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Resumen 
 
La posibilidad de reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas debe contemplar una 
acción conjunta y una conciencia sensible a la apertura cultural. De este modo, el reconocimiento 
y materialización de los derechos de los pueblos indígenas, en especial el derecho a la Consulta 
previa depende del establecimiento de un diálogo intercultural, como una alternativa horizontal 
de encuentro, una opción que permita avanzar hacia el respeto del conocimiento tradicional y la 
construcción de un nuevo Estado. 
Pero, hasta que efectivamente esto no ocurra, la interpretación constitucional será el instrumento 
más idóneo para la protección de este derecho. En efecto, la Corte Constitucional al catalogarlo 
como un derecho fundamental, dio inicio a un proceso con plenas garantías para su aplicación. 
Palabras clave: derecho, justicia, eficacia, diálogo intercultural, consulta previa. 
 
Abstract 
The possibility of recognizing the rights of indigenous peoples must consider joint action and a 
sensitive awareness of cultural openness. In this way, the recognition and realization of the rights 
of indigenous peoples, especially the right to prior consultation depends on the establishment of 
an intercultural dialogue as a horizontal alternative for meeting, an option that will allow progress 
towards respect of local knowledge and the construction of a new state. 
But, until this is not entirely possible, constitutional interpretation is the most suitable for the 
protection of this right instrument. Indeed, the Constitutional Court to label it as a fundamental 
right, started a process with full guarantees for its implementation. 
Keywords: law, justice, effectiveness, intercultural dialogue, consultation. 
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Introducción 
La crisis de los derechos de los pueblos indígenas se registra no solo como un fenómeno general de 
carácter social, sino también como un hecho jurídico interno de las propias comunidades, que afecta 
tanto sus modos de vida como la forma en que estas comunidades interpretan el mundo desde su 
cultura. Para resolver tal situación, no bastaba entonces con otorgar derechos desde la formalidad y 
la teatralidad estatal, sino que se debía avanzar hacia un horizonte mucho más neutral y 
garantista, con la suficiente capacidad de investir con facultades especiales a los pueblos 
indígenas en su reto por la supervivencia, por la convivencia armónica y por el respeto cultural. 
El verdadero reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas llegaría cuando la coherencia 
entre los estándares jurídicos y los valores y principios tradicionales forjó el camino para la 
materialización de los mismos. La lucha de los pueblos, entonces, una vez logrado tal 
reconocimiento, traslada sus esfuerzos al logro de la eficacia de sus derechos. Aunque el 
constitucionalismo contemporáneo hizo parcialmente la tarea en esta pretenciosa ambición, (pues 
reconoció la existencia y los derechos de las colectividades y planteó mecanismos de protección), 
todavía quedan asuntos pendientes por resolver. 
Particularmente, en Colombia, el derecho a la consulta previa libre e informada a los pueblos 
indígenas, tratándose de la tierra y los recursos que en ella se contienen, han sido la fuente de un 
catastrófico episodio que agudiza de forma abismal los conflictos sociales. Por ejemplo, desde el punto 
de vista del Estado, se ha mantenido una actitud hostil frente a los pueblos indígenas y frente al 
contenido mismo del derecho a la consulta previa, que ni siquiera la ratificación y adherencia a los 
instrumentos internacionales ha sido capaz de contener. De ese modo, tal posición del Estado ha 
buscado legitimarse y ampararse bajo una errónea interpretación del principio del interés general, lo 
cual le permite justificar su conducta arguyendo que el estancamiento del desarrollo económico del 
Estado se debe a una indebida intromisión de los pueblos indígenas.  
Bajo estos argumentos, mucho antes de que el Gobierno actual pusiera a andar la llamada 
“locomotora minera”, los pueblos indígenas ya se enfrentaban a una serie de políticas económicas 
depredadoras, que de forma indiscriminada habían autorizado la intervención de los territorios 
indígenas, muchas veces imponiendo, otras veces mal interpretando o desconociendo el derecho 
fundamental a la consulta previa. 
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Todos estos fenómenos llevaron a que desde el seno de los pueblos indígenas se cuestionara la 
determinación del contenido mismo del derecho y de sus alcances, determinación que obedecía a 
intereses egoístas de carácter económico, en detrimento de la integridad étnica y cultural de los 
nacionales. Al mismo tiempo los pueblos indígenas anhelaban que la adopción - por parte del Estado - 
de ciertos mecanismos, instrumentos y estándares jurídicos internacionales sirvieran para educar y 
concientizar a la institucionalidad respecto a sus derechos, sobre todo en la observancia del derecho a 
la consulta previa, libre e informada. Pero la ratificación de esos instrumentos en este propósito no fue 
suficiente, todavía seguía existiendo un contraste entre los textos garantistas y las deficiencias 
jurídicas, políticas e institucionales internas para su efectiva aplicación.  
Aunque la adopción de dichos instrumentos Internacionales no tuvo una aplicación inmediata y 
directa en la garantía del derecho a la consulta previa, si ha tenido plena observancia como una 
plataforma hermenéutica para los operadores jurídicos y de las partes. Sin duda, ha sido el alto 
Tribunal Constitucional que a través de su jurisprudencia ha descifrado el verdadero alcance de la 
consulta, elevándolo a rango de derecho fundamental, y, por esa vía, en variadas oportunidades ha 
ordenado su protección y la consecuente sanción para las autoridades que desconocieron y vulneraron 
los derechos de los pueblos indígenas. 
De este modo, se considera trascendental el abordaje de esta temática, pues el análisis del derecho a 
la consulta previa dentro del contexto de los debates teóricos más representativos de la filosofía 
política, así como dentro de una visión pragmática de los diferentes instrumentos jurídicossuscitan 
nutridas controversias argumentativas, que facilitan la comprensión del salto del reconocimiento a la 
practicidad del derecho a la consulta previa.  
Con el propósito de ofrecer orden y facilidad en su lectura, el escrito se ha dividido en tres 
partes: la primera parte centrará su atención en el análisis de las principales teorías del derecho y 
la justicia y en el análisis del concepto de eficacia del derecho; la segunda parte desarrollará los 
principales instrumentos jurídicos de protección del derecho a la consulta previa, incluyendo la 
jurisprudencia internacional y nacional y, finalmente, se procederá a realizar la validación de la 
hipótesis y la formulación de las conclusiones de carácter formal. 
Dentro de la teoría del Derecho y la Justicia se estudiará, en primer lugar, la teoría 
comunitarista y el carácter crítico y propositivo frente a la teoría liberal. En segundo lugar, se 
analizará la perspectiva multiculturalista, sobre la cual ahondaremos en la política de 
reconocimiento de la diversidad y en los derechos diferenciados en función de grupo. En tercer 
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lugar, el análisis se centra con detenimiento en el planteamiento interculturalista, sobre la base de 
la aceptación de la existencia de varias culturas que necesitan interrelacionarse a través de un 
diálogo intercultural, para lo cual se plantea, igualmente, la importancia de la ecología de saberes 
y de la traducción intercultural como procesos comprensivos de lo otro. Por último, desde una 
filosofía Latinoamericana se invita a pensar en las especificidades históricas y políticas de las 
sociedades en América Latina, y desde allí criticar a la tradición de las ciencias sociales y 
humanas. 
A partir de estas teorías, en el marco del análisis de la eficacia del Derecho se precisan algunas 
cuestiones que tienen que ver con el proceso de sociologización normativa. Para este propósito, el 
tema se agota en primer lugar distinguiendo a la eficacia de la validez y la legitimidad. Luego se 
analizará el concepto y las características principales de la eficacia del derecho, clasificando el 
concepto en dos vertientes: i) la eficacia material e instrumental y ii) la eficacia simbólica de la 
norma. Por último, y en relación con lo anterior, se ratifica la importancia del lenguaje como 
categoría fundamental de la eficacia de la norma. 
Más adelante, una vez conquistadas las pretensiones sobre la eficacia de la norma jurídica se 
estudiaran los instrumentos o mecanismos jurídicos nacionales e internaciones más relevantes en 
la protección del derecho a la consulta previa; así como el análisis de la interpretación 
constitucional, de la cual se pueden extraer algunos presupuestos básicos para la superación de 
las deficiencias que no permiten la materialización de este derecho. 
Finalmente, concluye este trabajo con la validación de la hipótesis, haciendo para ello una 
formulación de las conclusiones sustantivas, que permitirán, en alguna medida, visualizar cuales 
han sido las estrategias o las fórmulas que permitieron a los pueblos indígenas sobrepasar las 
barreras que obstaculizan la correspondencia entre la norma y sus intereses. 
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1. Perspectivas teóricas del derecho y la justicia 
 
El “Estado ambiental de derecho” deberá, entonces, avanzar en la concreción de una nueva 
perspectiva de los derechos humanos que no imponga, como lo viene haciendo en el espacio de los 
derechos humanos de la globalización económica injusta, las cargas a los menos favorecidos, a los 
empobrecidos, a los infraciudadanos estatales y globales, y de correlato, como tampoco a los 
futuros ciudadanos, a las generaciones que están por venir que tampoco pueden ni tienen (por 
ahora), sino que por el contrario desarrolle la equidad sincrónica y diacrónica de manera tal que 
precise claros limites, responsabilidades y obligaciones a quienes hoy y desde ya, pueden y tienen. 
Caminar hacia ellos implica por lo menos y siguiendo a Santos (2003), superar definitivamente los 
esquemas de relaciones imperiales, a partir de avanzar de manera significativa, en primer lugar, 
“aprendiendo que existe un sur”, en segundo lugar “aprender ir hacia el sur” y finalmente, 
“aprender a partir del sur y con el sur”. 
Gregorio Mesa Cuadros, Derechos ambientales en perspectiva de integralidad, 2007, 
p. 374. 
 
Las discusiones sobre las teorías de la justicia y del derecho permanecieron en la quietud 
argumentativa y adquieren una nueva dimensión en la escena política poco después de que Jhon 
Rawls publicara en 1970 “la Teoría del Derecho y la Justicia”. A partir de ese momento muchas 
han sido las teorías que se atrevieron – y todavía se atreven - a refutar los principios básicos que 
le dan vida a esta teoría. Las nuevas perspectivas filosóficas, cada una desde una posición 
epistemológica bien definida, comprueban que la lógica del liberalismo se encuadra 
coherentemente en el sistema mundo capitalista, y que desde esta posición anula cualquier 
pretensión de justicia. En este sentido desconoce (y si conoce ignora), la existencia de otras 
formas de pensamiento particulares válidas, lo cual genera la profundización de las desigualdades 
materiales e ideológicas.  
En este ámbito, con la pretensión de dilucidar cada una de estas filosofías, es necesario 
realizar un ejercicio que permita sintetizar su contenido sin violentar su esencia. De esta forma 
analizaremos, respectivamente, la perspectiva comunitarista, multiculturalista, interculturalista y 
el enfoque decolonial. A continuación se exponen los argumentos más definitorios de cada una de 
ellas. 
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La perspectiva comunitarista 
El nacimiento del comunitarismo y su oposición al liberalismo 
A partir de la década de los ochenta, el interés creciente de una corriente de pensamiento de la 
filosofía política se acerca a rescatar y priorizar a la comunidad como un ente autónomo, y no 
como una simple derivación de otros principios como la libertad y la igualdad, tal como lo 
presupone el liberalismo1. De este modo, las aproximaciones conceptuales del comunitarismo 
“son analizadas con una perspectiva que parte de unos postulados epistemológicos que niegan el 
procedimentalismo y el racionalismo de la tradición liberal, lo cual le da un enfoque innovador, 
alterno y clasificador a muchos de los temas abordados” (Enciso, 2007, p. 27).  
El surgimiento del paradigma comunitario genera extrañeza y novedad por la forma en que 
cuestiona al individualismo incorporado en la filosofía liberal. Entre otras cosas, porque el 
comunitarismo invoca la argumentación del pensamiento aristotélico y hegeliano para negar 
cualquier orientación individualista, y en su lugar pretende justificar que la realización completa, 
tanto espiritual como personal de cada ser humano, era la derivación de una integración plena de 
los individuos a la sociedad o comunidad a la cual pertenecían.  
Al respecto, investigadores sociales recientes2, cada uno con tendencias y posiciones distintas 
pero sujetos al desafío que impone el nuevo enfoque, afirman que la sociedad es una comunidad 
distributiva en la que los hombres se asocian con el fin de compartir, dividir e intercambiar cosas 
o acciones por medio de la división del trabajo. Es por esto que las necesidades, los intereses y 
las dinámica de esas relaciones hacen que los individuos construyan estructuras identitarias bien 
definidas, a partir del modo en el que emplean los bienes sociales que poseen. 
Pero para lograr que dicha asociación trascienda las identidades individuales a lo 
verdaderamente comunitario, Bauman plantea la necesidad de desarrollar lazos estrechos de 
solidaridad, que en este contexto se pueden entender como una “obligación fraternal de compartir 
beneficios entre sus miembros, con independencia de cuanto talento o cuán importantes sean”3 
                                                          
1Rawls, J. (1971). Teoría de la Justicia. México: Fondo de Cultura Económica. El autor que se destaca entre 
los teóricos liberales es Rawls. No cabe duda que la teoría de la justicia propuesta por este pensador ha sido fuente de 
diversos apegos; tanto críticos como defensores nutren esta polémica.  
2 Sobre este tema ver a Maclntyre (1994), Walzer (1993), Sandel (2000), entre otros.  
3Para el autor, esta característica de solidaridad y fraternidad convierte al comunitarismo en una filosofía 
política de los débiles, a los cuales define como individuos de jure, que no son capaces de practicar la individualidad 
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(2008, p. 53). Este mundo social intersubjetivamente compartido necesita de procesos de 
entendimiento que, a su vez, estarán marcados por la forma en que el ser humano evoque el 
lenguaje y la realidad, la comunicación y su contenido.  
Atendiendo la importancia de este nuevo enfoque, el concepto de comunitarismo que se 
aborda en este trabajo acoge el concepto de Giusti (1996, p. 102), según el cual, el comunitarismo 
tiene relación con la concepción que recurre justamente “al paradigma de la comunidad para 
afrontar los problemas centrales de la filosofía moral y la filosofía política, y que, en ese empeño, 
se entiende así misma como una concepción teórica alternativa frente al liberalismo o frente al 
proyecto ilustrado del universalismo”. 
A continuación se evidencia cómo las osadas posturas liberales, cuyas formulaciones adolecen 
de pretensiones excesivamente ambiciosas y omnímodas, generaron una reacción teórica 
inmediata hacia esta corriente de pensamiento. Los pensadores más comprometidos con la 
construcción de sistemas políticos más plurales, tolerantes e incluyentes, dieron un giro radical en 
sus planteamientos académicos e intelectuales, que tuvieron por objeto criticar las formulaciones 
omnicomprensivas de la tradición liberal” (Enciso, 2007, p. 29).  
  
Las críticas del comunitarismo al liberalismo 
La lógica propia de la teoría comunitarista empuja con sus argumentos a controvertir, refutar y 
proponer frente al liberalismo. No son pocas las críticas que en este debate surgen, pero la idea 
central, objeto de censura, gira en torno a la ambiciosa imposición de valores y principios 
absolutos que pretende la tradición liberal. No pueden ni deben ser éstos, dice el comunitarismo, 
paradigmas categóricos únicos de comportamiento ético, político y moral (Gargarella, 1999). 
Esta discusión, según Bonilla & Jaramillo (2004, p. 30), se plantea en dos planos: el 
ontológico y el de la promoción. Estos enfoques fueron propuestos en principio por Taylor, y 
dichos autores intentan explicarlos, indicando que en el plano ontológico la discusión gira en torno al 
enfrentamiento entre el individualismo y el holismo (…) que “esgrime argumentos a favor de la prioridad 
de la sociedad frente al individuo, del todo frente a las partes”. En el plano de la promoción, la discusión 
gira en torno a las proposiciones políticas y morales, que tanto los liberales como los comunitaristas 
                                                                                                                                                                                            
de facto, por lo que caerían en el camino si la idea de que la gente merece lo que obtiene por su propia inteligencia y 
energía se impusiera a la de la obligación de compartir (P. 51). 
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defienden, es decir, “entre el individualismo que aboga por los derechos y libertades de los sujetos, y el 
colectivismo que defiende la prevalencia de los derechos y bienes de las comunidades sobre los 
individuos”. 
En seguida, para una mejor comprensión de lo anteriormente enunciado, se propone una 
clasificación de cada una de las críticas más importantes que se le han hecho al liberalismo desde 
el punto de vista colectivo de la filosofía política. 
 
El Individuo como sujeto racional: la razón como fundamento único de la moral. 
Los liberales defienden la idea de que el individuo puede ser indiferente a las prácticas 
sociales comunitarias, por considerar que ningún patrón de conducta particular tiene tanta 
autoridad que haga imposible su desconocimiento. Conforme a este postulado, el individuo está 
en la libertad de aceptar o rechazar una realidad social particular, guiado por su juicio y razón.  
Esta primera pretensión es considerada como un mero sofisma desde la concepción 
comunitarista, ya que el individuo, de acuerdo con esta teoría, siempre ha estado condicionado 
por el espacio social en el que actúa, por lo que el proyecto de buen vivir no es un proceso 
ahistórico de elección racional. El individuo no puede construirse y realizarse por fuera de las 
formas y modos de vida de la comunidad: relaciones, intereses, intercambios y pasiones se 
producen y recrean dentro un ámbito social. 
Para el comunitarismo, el sujeto racional crea un sujeto desarraigado de su comunidad, 
abstracto, o como diría Taylor, un sujeto atomizado. Al producirse una nueva significación, el 
individuo invierte la noción liberal del sujeto fragmentado y rescata al sujeto definido y 
precedido por las prácticas comunitarias, reconociendo la pertenencia y la identificación del 
individuo a una comunidad determinada. Esto se justifica con base en los planteamientos de 
Walzer (1993)4, porque las personas no solo tienen necesidades, tienen también prioridades y 
grados de necesidad, los cuales se refieren no solamente a su naturaleza humana biológica, sino 
que también toman en consideración aspectos trascendentales como su historia y cultura. El autor 
sintetiza esta idea afirmando que el lenguaje, la historia y la cultura se unen para producir una 
conciencia colectiva superior a la conciencia racional del sujeto separado de su entorno social.  
                                                          
4Dice este autor, “que nunca ha existido una comunidad política que no cumpliera, o intentara cumplir, o 
afirmara cumplir las necesidades de sus miembros tal y como ellos las entienden. Y no ha existido nunca una 
comunidad política que no comprometiera su fuerza colectiva –su capacidad de dirigir, presionar y forzar- en este 
proyecto” (p. 77). 
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Y frente a la idea de que la razón es el fundamento único y absoluto del origen y la 
construcción de la moral, la concepción comunitarista plantea un contraargumento de peso: la 
razón no es completamente suficiente para explicar los orígenes de la moral ni del acto 
constitutivo de su formación. La moralidad, las elecciones orientadas por ella y la justicia no 
pueden explicarse imperiosamente desde la racionalidad liberal, pues existen ciertas 
circunstancias de vida que no son objeto de decisión consciente, y que los sistemas espacio – 
temporales intervienen en la definición y determinación de la identidad del sujeto como un sujeto 
histórico. Es el caso de aspectos como la raza, la etnia y el género, que sin duda son importantes 
para la existencia pero que definitivamente no son, ni pudieron ser como lo concibe la 
perspectiva liberal, producto de una elección entre varias opciones. 
 
La separación moral – política. 
Complementando lo anterior, la supuesta separación de la moral (ámbito propio y natural del 
individuo) de la política (trascendencia de lo íntimo hacia lo público) propuesta por el 
liberalismo, encuentra censura dentro de la argumentación comunitarista. La pretendida 
discontinuidad no tiene sentido si se considera que la subjetividad que envuelve a la moral, así 
como los conceptos de justicia, bondad y ética que se encuentran en ella, “trascienden 
necesariamente al plano de la política, y que la política es moralidad social trascendente y no otra 
cosa y viceversa” (Enciso, 2007, p. 39).  
La delimitación de la esfera pública a partir de la esfera privada, traza automáticamente una 
separación absoluta entre ellas, por lo que ninguna de las dos puede ejercer alguna influencia 
sobre la otra; al considerarse como autónomas, sus ámbitos de actuación son totalmente distintos 
e impermeables. De esta manera, la esfera privada tiene en el liberalismo la garantía absoluta de 
la no intromisión de intereses externos en la vida privada individual de las personas5. 
Desde este punto se insiste en que la esfera política o pública debe permanecer imparcial 
frente a los derechos de los individuos, ya que su condición de seres autónomos e independientes 
necesita de un espacio propio para desarrollarse libremente; limitado e inviolable. Esta supuesta 
primacía de la esfera de vida privada, como diría Enciso, permite “la constitución de un “ser” 
                                                          
5Según Gargarella (1999), no hay nada peor para el Liberalismo que el uso de su fuerza por parte del 
Estado, en nombre y a favor de una determinada concepción del bien. Enseguida explica su afirmación: “esta actitud 
propia del liberalismo (…) no solo reconoce, sino que además valora y defiende aquella independencia entre los 
individuos y los reclamos provenientes de su comunidad (p. 129). 
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irresponsable política y moralmente con su comunidad, así como una tendencia a la ausencia de 
solidaridad entre los miembros de la comunidad” (2007, p. 35). La fragmentación del sujeto 
social, tal como lo evidencia Enciso, anula el sentido humano que debe caracterizar al individuo 
frente a su realidad.  
 
La Justicia como primera virtud. 
La filosofía comunitarista critica la promulgación de una supuesta centralidad de la idea de 
justicia - eje fundamental de la disertación de Rawls –que la concibe como la primera virtud de 
las instituciones sociales. De acuerdo con Sandel (2000), esta afirmación carece de fundamentos 
epistemológicos, pues existen virtudes de mayor trascendencia que el valor justicia. Para el autor, 
los valores como la solidaridad y la fraternidad propios del republicanismo, merecen la 
centralidad que el liberalismo equivocadamente le concede a la justicia. 
Pero no solo para Sandel la centralidad de la justicia carece de justificación, como se anotó 
anteriormente, Walzer se adhiere a la idea de que la distribución igualitaria -presupuesto de la 
justicia Rawlsiana- no tiene sentido si se toma en cuenta que la distribución de bienes debe 
hacerse de acuerdo a su significado y a la esfera de distribución. Es decir, lo que se propone es 
una noción compleja de igualdad que contenga una distribución diferenciada de los bienes y que 
facilite la comprensión de qué, cómo, quién y por qué razones se realiza la distribución respecto 
a la comunidad en la que se encuentran dispuestos.  
En conclusión, las prácticas sociales y el mundo de vida que se teje en cada sociedad son la 
fuente de lo que llamamos comunidad, estas prácticas alimentan y definen al individuo en su 
identidad particular, pero también lo definen como un sujeto social que está inmerso en una 
realidad de la cual también hacen parte otras identidades. Desde allí se intenta explicar que el 
concepto de justicia no responde a principios universales tal y como lo propone el liberalismo, 
sino al contrario, obedece a ámbitos de vida restringidos y/o a prácticas culturales propias de una 
comunidad específica. Teniendo esto presente, el Estado debe sustituir el carácter imparcial que 
sospechosamente defiende y procurar que su actividad promueva no solo el desarrollo del tejido 
comunitario, sino además, deberá promover espacios de vida individual como una parte 
necesaria de lo colectivo.  
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Ante esta cuestión, la concepción comunitarista acepta la posibilidad de ejercer la libertad 
individual solo si se ejerce en armonía con el proyecto del buen vivir, proyecto que está ligado a 
sistemas ético - colectivos, sobre los cuales el individuo puede reservarse para sí la facultad de 
cuestionarlo, transformarlo o abandonarlo; es decir, el proyecto de vida individual no se realiza 
en forma aislada o al margen del devenir social o comunitario, antes por el contrario, el proyecto 
del buen vivir se ejerce dentro de una cultura societal, en el interior de un conjunto de estructuras 
que configuran  y reproducen instituciones y prácticas comunes. Por lo tanto, si el liberalismo 
quiere proteger la libertad individual, debe también proteger la cultura de los peligros de la 
decadencia estructural. 
 
La perspectiva multiculturalista 
La política de reconocimiento de la diversidad cultural 
Después del debate que se forjó en torno a la cuestión liberalismo - comunitarismo, el interés 
de la filosofía política traslada su interés a una polémica distinta, pero que en definitiva conserva 
una identidad con las dos visiones. La nueva discusión se origina en los problemas acaecidos en 
el tratamiento de la diversidad cultural propio de las sociedades modernas, sobre todo de aquellas 
altamente diversas y susceptibles de enfrentamientos y graves tensiones que antagonizan la 
convivencia sobre una polaridad de fenómenos, algunos tal vez irreconciliables. 
La necesidad de abordar el tema de la diversidad en su pleno contenido, promueve a partir de 
mitad del siglo XX una preocupación general por el tema de los derechos de las minorías 
culturales. La filosofía política comienza a destacar el interés hacia las culturas minoritarias a 
través de lo que Taylor (1993) denominaría “una política de reconocimiento”. Para este autor, la 
exigencia del reconocimiento es importante en cuanto se tome en consideración la relación íntima 
entre éste y la identidad, “donde este último término designa algo equivalente a la interpretación 
que hace una persona de quién es y de sus características definitorias fundamentales como ser 
humano”6 (pp. 43-44).  
                                                          
6 La tesis central del autor, afirma que nuestra identidad se moldea en parte por el reconocimiento o por falta 
de éste; a menudo también, por el falso reconocimiento de otros. Dice además, que el falso reconocimiento o la falta 
de reconocimiento puede causar daño, puede ser una forma de opresión que aprisione a alguien en un modo de ser 
falso, deformado y reducido.   
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Como la identidad solo puede alcanzarse sobre la base del reconocimiento mutuo, la individuación 
solo puede entenderse como un proceso de socialización. El sujeto moral, el sujeto de la praxis, es 
inconcebible si se le abstrae de las relaciones comunicativas con los otros. Y a la inversa, la 
interacción social es eo ipso interacción moral; es, al menos potencialmente, una relación dialógica 
“que se entabla entre los actores sobre la base, siempre precaria, del reconocimiento mutuo”. (…). 
Por consiguiente, la interacción, en tanto que categoría diseñada para entender los procesos de 
evolución social, no se refiere de forma inmediata a la intersubjetividad exenta de coacciones, sino 
a la historia de su represión y de su reconstrucción: a la dialéctica de la vida ética. (McCarthy, 1998, 
pp. 56-57). 
La identidad, como lo anotan Taylor y McCarthy, no se elabora en aislamiento, es más bien el 
producto de una negociación constante con los demás, por lo que la idea de identidad es la que 
forja el ideal de autenticidad y que se define como el derecho que tiene cada individuo a definir 
su proyecto de buen vivir dentro de un conglomerado social. Desde este punto de vista, el 
derecho de cada individuo a definir su proyecto de buen vivir es fundamental dentro de la teoría 
del multiculturalismo.  
Sobre la relación identidad – autenticidad, desde la interpretación que hace Felipe Morales 
(2010), Taylor atribuye a Herder la articulación del ideal de identidad individual a la autenticidad 
de las colectividades. El concepto de reconocimiento se moldea por la nueva significación que 
adquiere la identidad tanto para los individuos como para los grupos. De este modo, 
La importancia del reconocimiento es hoy universalmente reconocida en una u otra forma. En un 
plano íntimo, todos estamos conscientes de cómo la identidad puede ser bien o mal formada en el 
curso de las relaciones con los otros significantes. En el plano social, contamos con una política 
ininterrumpida de reconocimiento igualitario. Ambos planos se forman a partir del creciente ideal 
de autenticidad, y el reconocimiento desempeña un papel esencial en la cultura que surgió en torno 
a este ideal. (Morales, 2010, p. 52). 
Precisamente, la tesis de Taylor gira en torno a la idea de que la identidad de los individuos se 
moldea o bien por el reconocimiento o por la falta de éste. En palabras del autor, “el falso 
reconocimiento o la falta de reconocimiento pueden causar daño, puede ser una forma de 
opresión que aprisione a alguien en un modo de ser falso, deformado y reducido” (p. 44). El 
reconocimiento, entonces, no solo es un acto de pleitesía que ofrecemos a los demás, es también 
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una necesidad humana vital, porque como lo afirma Todorov, “el reconocimiento alcanza todas 
las esferas de nuestra existencia”7 (1995, p. 19). 
 
La política de la diferencia Vs la teoría de la dignidad universal 
Desde luego, el reconocimiento de las especificidades de un grupo a través de la política de la 
diferencia, suprime la posición que defiende la teoría de la dignidad universal, por considerarla 
insensible a las diferencias y pretender la universalización de los derechos en una especie de 
homogenización cultural. En esta cuestión, la política de la diferencia defiende el argumento del 
reconocimiento en perspectiva diferencial, otorgando derechos, ventajas y prerrogativas de 
acuerdo a la identidad particular y al estatus político dentro del Estado social. 
En este debate, la controversia entre una y otra es evidente al acusarse mutuamente: la teoría 
de la dignidad universal se defiende argumentando que la política de la diferencia atenta contra el 
principio de no discriminación al atender a las particularidades, sesgando la homogenización y 
consolidando la diferencia; por su lado, la política de la diferencia afirma que la teoría de la 
dignidad universal pretende la universalización de la igualdad, situación que anula 
inevitablemente la identidad como un derecho especial y particular. La polémica llega a su fin 
cuando el multiculturalismo reafirma su posición a favor de la política de la diferencia, y señala 
que la dignidad universal igualitaria como política que pretendía otorgar al conjunto derechos y 
obligaciones indistintamente, es absolutamente inconcebible. 
Un segundo debate en torno al ideal de justicia se enmarca en la relación reconocimiento – 
distribución. Este fenómeno de carácter económico y sociocultural se manifiesta 
disimuladamente en Estados con esquemas de gobierno capitalistas, y se relaciona con la 
concentración de recursos y con la dificultad que tiene parte de la población para el acceso a 
servicios de educación, trabajo, salud, entre otros. Esta situación se complejiza, sobre todo, 
porque se desenvuelve en espacios de indiferencia, inequidad y profundas desigualdades 
culturales y materiales.  
Para resolver este asunto, Fraser (1997) aboga por la necesidad de una teoría crítica que vaya 
más allá del facilismo teórico y que proponga integrar en un marco conceptual definido, amplio y 
                                                          
7  Para Todorov, el ser humano necesita ser reconocido tanto en el plano profesional como en las relaciones 
personales, en el amor y en la amistad; solo así, y bajo ese reconocimiento, el ser humano puede llegar a forjarse 
dentro de una comunidad. 
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tolerante las dos dimensiones8. En otras palabras, se necesita una aproximación de las dos 
tendencias teóricas para integrar lo social con lo cultural, el reconocimiento con la redistribución. 
Pero más allá de esta discusión, lo verdaderamente importante es percatarse de aquellas 
pretensiones que conduzcan al reconocimiento de la diferencia y que promuevan la igualdad 
social en la diferencia, y separarlas de aquellas que la obstaculicen. En las colectividades 
bivalentes, para usar los términos de Fraser, se presentan estos dos tipos de injusticias, pueden 
padecer al mismo tiempo las injusticias de una errónea distribución, así como un falso 
reconocimiento.  
 
Los derechos diferenciados en función de grupo 
El liberalismo contemporáneo, acudiendo a la argumentación de Ansuátegui (2001), se ha 
tomado la tarea de constatar la aparición de movimientos sociales, los cuales reivindican 
derechos colectivos frente a entidades hegemónicas complejas, históricamente asentadas en el 
contexto Estatal. Estas reivindicaciones se traducen en ciertos derechos de carácter especial, en el 
marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El complejo entramado de estos 
derechos se extiende al tema de la protección de los derechos de las culturas minoritarias, pero 
sin que el resultado esperado sea eficaz para el cumplimiento de los objetivos garantistas.  
Del mismo modo, el filósofo canadiense Will Kymlicka (1996), estima necesario hacer un 
análisis detenido y reflexivo de los procesos y dinámicas que caracterizan el mundo de la vida de 
las culturas minoritarias, que permita dar forma a una teoría liberal y que plantee alternativas de 
solución para los debates que en torno al tema surgen con mayor frecuencia en la sociedad actual. 
Los fenómenos sociales y culturales recientes (manifestaciones, protestas, movilizaciones 
indígenas, estudiantiles, obreras, etc.), impulsan, según el autor, a las sociedades modernas a 
asumir responsabilidades frente a los grupos minoritarios. Estos grupos “exigen el 
reconocimiento de su identidad y la acomodación de sus diferencias culturales, algo que a 
menudo se denomina el reto del multiculturalismo” (p. 25). Pero más que emprender luchas 
                                                          
8 En cuanto al desarrollo de la teoría crítica del reconocimiento, Fraser expone: “Al formular este proyecto, 
supongo que la justicia hoy en día requiere, a la vez, la redistribución y el reconocimiento, y me propongo examinar 
la relación entre ellos. En parte, esto significa imaginar cómo debemos conceptualizar el reconocimiento cultural y la 
igualdad social de manera que cada uno apoye al otro en lugar de evaluarlo. (…) Significa también formular 
teóricamente las maneras como se entrelazan y apoyan mutuamente en la actualidad las desventajas económicas y el 
irrespeto cultural. Por lo tanto, el proyecto exige aclarar asimismo los dilemas políticos que surgen cuando se intenta 
combatir simultáneamente estos dos tipos de injusticia. Mi objetivo más amplio es conectar dos problemáticas 
políticas que actualmente se encuentran disociadas…” (1997, pp. 18-19). 
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políticas para exigir el reconocimiento, en opinión de Morales (2010), las culturas minoritarias y 
la sociedad en general deben llegar a un acuerdo entrecruzado, fundamentado en valores políticos 
que establezcan los principios básicos de una justicia como equidad.  
El reclamo de bienestar material, fenómeno típico del estado de bienestar, no es lo que en el 
caso se persigue realmente (como en el problema de la distribución), las luchas políticas están 
dirigidas sobre todo hacia el horizonte del reconocimiento de la diferencia como un presupuesto 
básico para la autorrealización individual y colectiva; lo otro simplemente es una derivación de 
ese primer derecho. En este proceso, la protección de las colectividades se realiza de forma 
indirecta, esto es, se ratifica la protección de los individuos que hacen parte de ese grupo cultural 
minoritario por medio de la materialización de los Derechos Humanos.  
El liberalismo tiene conciencia que no basta con afirmar los derechos individuales, civiles y 
políticos, y en consecuencia parece razonable considerar que para garantizar la existencia de los 
grupos nacionales y étnicos y resolver las tenciones étnico-culturales, el Estado ha de promover 
los derechos diferenciados en función de grupo. Estos derechos son sensibles a los rasgos 
culturales específicos de los grupos minoritarios y se asientan en la existencia de filosofías o 
visiones del mundo diversas, incluso opuestas. 
Acudiendo a la argumentación de Kymlicka, en un mundo que promueve la discriminación y 
la inequidad de los derechos, se debe avanzar y fortalecerla identidad cultural, la libertad 
individual y colectiva a través de los derechos poliétnicos9, los derechos especiales de 
representación10 y los derechos de autogobierno.  
Para efectos del presente trabajo se abordarán únicamente los derechos de autogobierno, y en 
relación con ellos la autonomía jurisdiccional y política, así como el derecho a la 
autodeterminación. Estos derechos se reservan únicamente para los nacionales, entre los que se 
                                                          
9 Éstos son aplicables a los grupos inmigrantes, a grupos étnicos religiosos y a minorías sin territorio. 
Tienen como propósito permitir y proteger la libre expresión cultural de dichos grupos, sin que este hecho se 
constituya en un obstáculo para que puedan tener éxito en la sociedad hegemónica. A diferencia de las acciones 
afirmativas, los derechos poliétnicos son atemporales, en tanto tienen por objeto proteger la diferencia y no su 
anulación. Esta categoría incluye los derechos de financiación estatal, de protección legal cultural, y los que están en 
contra de la discriminación (Kymlicka, 1996, pp. 52-53). 
10 Estos derechos tienen como función asegurar la participación de los grupos étnicos y nacionales en los 
procesos políticos y en la conformación de los organismos de representación política. Lo que se pretende con el 
ejercicio de este derecho, es que los grupos minoritarios tengan la oportunidad de expresar ampliamente sus 
necesidades, y que éstas puedan ser oídas al momento de tomar la decisión estatal. Esta categoría de derechos exige 
el replanteamiento del sistema electoral y la creación de circunscripciones especiales de representación, que 
concreten la conformación de mayorías en determinado lugar. Esto se logra, dice Kymlicka, asignando una cuota fija 
de cupos para las minorías culturales en congresos o en asambleas (1996, pp. 53-55).  
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encuentran los pueblos, las comunidades y las nacionalidades indígenas. Esta cuestión es 
abordada por el investigador Francisco Ibarra, para él es bien visto que los derechos diferenciados 
en función de grupo busquen la protección de los derechos de las minorías culturales frente al 
grupo hegemónico. Son derechos, desde una perspectiva externa, exigidos por esos grupos para la 
satisfacción de una necesidad vital, la de supervivencia. 
De acuerdo con esta idea, el Estado Liberal debe impulsar el reconocimiento de las libertades 
y los derechos necesarios, que faculten a los pueblos Indígenas a participar en un contexto 
diferenciado. El autor concluye, entre otras cosas, que: 
(…) en la actualidad el concepto de ciudadanía es mucho más diferenciado y menos homogéneo 
(…), el objetivo es más bien crear un Estado que brinde iguales libertades básicas y derechos a 
todos los residentes que comparten ciertos rasgos culturales comunes, al tiempo que otorga la 
oportunidad de participar políticamente a todos aquellos que estén sujetos al mismo gobierno aun 
cuando existan entre ellos diferentes afiliaciones culturales (2007, p. 103). 
Sin embargo, estos derechos que se reclaman amplios y suficientes no son absolutos, tienen 
límites, y estos se encuentran precisamente en los principios de la libertad individual, la 
democracia y la justicia social. Estos límites se traducirían en algunos países como fronteras de 
actuación impuestas por la propia constitución; los derechos así matizados llegan hasta donde los 
principios y fundamentos de la Constitución lo permiten. Entonces, una política liberal del 
multiculturalismo, acorde con los valores constitucionales, deberá promover el reconocimiento de 
los derechos diferenciados que fomenten la equidad entre los diversos grupos y, además, deberá 
promover la implementación de derechos que garanticen la restricción interna11. 
En síntesis, la aparición en el escenario público de los movimientos sociales generó casi que 
una respuesta inmediata del Estado. Institucionalmente se plantea la posibilidad de visibilizar aún 
más a esta población mediante el reconocimiento de la diversidad, otorgándoles, además, 
participación en la distribución de la riqueza para atender sus necesidades particulares. Pero en 
este intento, los Estados, acogiendo una forma perversa y distorsionada de multiculturalismo (el 
multiculturalismo institucional), quisieron a través un proceso disimulado de integración imponer 
un régimen de dignidad universal. 
                                                          
11 Las restricciones internas se concretan en el interior del grupo y se pueden considerar como aquellas 
reivindicaciones que permiten reducir el amplio margen del disenso, y ampliar la posibilidad de asegurar la 
permanencia de las manifestaciones culturales, la solidaridad y la cohesión del grupo. En este sentido, las 
restricciones internas son los límites que por voluntad de consenso han tomado al interior del grupo, para minimizar 
el conflicto y asegurar la paz interior. 
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 Esta pretensión, indolente de homogeneidad, lleva consigo la extinción indiscriminada de 
cualquier manifestación de la diferencia. En estas circunstancias, la negación del reconocimiento 
como persona social, la negación de la identidad como fenómeno cultural tradicional y la omisión 
de un estatus político permanente impulsan las luchas políticas de las minorías para lograr lo que 
les ha sido negado, el reconocimiento de la diferencia bajo fórmulas que permitan su eficacia. Es 
decir, no es suficiente con el simple reconocimiento o con la aplicación directa o indirecta de los 
derechos humanos a esa realidad, hace falta también la implementación de diferentes 
instrumentos o mecanismos que faciliten la comprensión y concreción de esos derechos. 
 
La perspectiva interculturalista 
Del multiculturalismo al interculturalismo. 
En poco tiempo, el multiculturalismo como modelo de pensamiento político predominante, 
ante el creciente fenómeno de la interacción cultural se consideraba como inadecuado y ya no 
gozaba del beneplácito de los Estados. En el camino a la construcción de sociedades abiertas y de 
la gestión de la diversidad cultural, lo que se necesitaba era un auténtico encuentro intercultural, 
ello por supuesto implicaba el abandono de otras formas de relación cultural “dañina”, 
representadas en concreto por la asimilación cultural y la separación entre minorías y mayorías. 
Desde la visión de los Derechos Humanos, la filosofía interculturalista destaca la pluralidad de 
culturas existentes y la libertad de cada individuo de elegir la cultura en la que quiere 
desarrollarse. Este es un principio vigente en las democracias contemporáneas, el cual permite, 
con autonomía, forjar la identidad en la pertenencia a uno o más sistemas culturales. A partir de 
esta nueva filosofía, la posición categórica de que la definición de la identidad debe darse con 
base en la pertenencia a una sola cultura, es una idea bastante apresurada. De hecho, debe 
desestimarse la propuesta multiculturalista en el sentido de que no podemos identificarnos y 
menos aún definirnos en una sola cultura; no es preciso recluir dentro de unos límites inmutables 
a una persona, anulando su voluntad y sustrayéndola de la capacidad de elegir la gestión de su 
identidad. 
La imposición de un sistema cultural, de una visión particular y de modos de vida sesgados y 
restringidos, merman la posibilidad de que cada persona acoja o renuncie a ciertas convicciones 
íntimas, lo que desde la perspectiva humanista sería visto como el principal obstáculo para la 
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autorrealización personal. La libertad de adecuarse a la apertura y a las exigencias de las 
sociedades democráticas actuales, otorga facultades si así lo requieren sus destinatarios para 
adherirse a las culturas que deseen, con la única condición de que se mantengan incólumes los 
principios universales democráticos.  
Lo cierto es que el interculturalismo surge como remedio a las anteriores filosofías; tanto el 
comunitarismo como el multiculturalismo son abandonados. No obstante su abandono, la 
filosofía naciente rescata y acoge principios fundamentales del comunitarismo y 
multiculturalismo, en algunos casos combina elementos de uno y otro. De aquel–del 
comunitarismo - integra al nuevo modelo la centralidad e importancia que se le otorga a la 
persona humana social; y de éste –del multiculturalismo – el reconocimiento de la diversidad 
cultural como principio axiológico fundamental.  
 
El re-conocimiento del mundo intercultural. 
El Estado monocultural, centralista y excluyente, que por décadas ofendió y desconoció la 
cultura viva de los grupos minoritarios necesita repensarse desde la pluralidad. Los grupos 
sociales discriminados y marginados por efecto del capitalismo y el colonialismo reclaman 
“nuevos procesos de producción y de valoración de conocimientos científicos y no científicos, y 
de nuevas relaciones entre diferentes tipos de conocimiento”12 (Santos, 2010, p. 45). Sectores 
defensores de niños, mujeres, ancianos, grupos étnicos, grupos ambientalistas, grupos 
ecologistas, entre otros, no dudan en manifestar públicamente los sentimientos que los unen: el 
desconocimiento, la marginalización y discriminación de su diversidad cultural. 
Con el fin de abordar estas contingencias, salta a la vista la necesidad de una nueva sociología, 
definida por Santos como una “sociología transgresiva”13 de las ausencias14 y las emergencias15, 
                                                          
12 A este preciso reclamo es a lo que Santos llama: “Una Epistemología del Sur”. Para este autor, el Sur no 
es un espacio puramente geográfico, también es un concepto que vas allá, es más bien “una metáfora del sufrimiento 
humano causado por el capitalismo y el colonialismo a escala global y de la resistencia para superarlo o minimizarlo. 
Es por eso un Sur anticapitalista, anticolonial y antiimperialista.” (p. 44). 
13 Para Santos (2010), la sociología transgresiva es una “Demarche epistemológica”, ejercicio que consiste 
en contraponer a las epistemologías dominantes en el norte global, una epistemología del sur. 
14 Igualmente, Santos entiende por “sociología de las ausencias”, “la investigación que tiene como objetivo 
mostrar que lo que no existe es, de hecho, activamente producido como no-existente, o sea, como una alternativa no 
creíble a lo que existe. Su objeto empírico es imposible desde el punto de vista de las ciencias sociales con-
vencionales. Se trata de transformar objetos imposibles en objetos posibles, objetos ausentes en objetos presentes. La 
no-existencia es producida siempre que una cierta entidad es descalificada y considerada invisible, no-inteligible o 
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que dé cuenta de múltiples aspectos que la sociología del norte (la sociología monocultural) 
desde la racionalidad eurocéntrica discriminó, subvaloró o ignoró. Esta nueva filosofía del Sur 
centra su interés, especialmente, en el estatus epistemológico de los saberes indígenas. La 
reflexión se concentra en nuevas experiencias y saberes comunales que en modo alguno carecen 
de legitimidad y validez, estas formas alternativas de conocimiento y aprendizaje dieron forma a 
lo que Levi – Strauss (1972) llamaría: las “Ciencias de lo concreto”16. 
Según Santos, esta Epistemología del Sur aportará elementos para la comprensión y desarrollo 
de esta tarea y verificará al mismo tiempo la presencia de dos presupuestos básicos: el primero 
tiene que ver con la innegable afirmación de que la comprensión del mundo es mucho más 
amplia que la simple comprensión occidental; la segunda se refiere a que la diversidad tiene 
infinitud de manifestaciones, que incluyen formas y modos de vivir, pensar, actuar y sentir, y que 
además incluyen percepciones espacio - tiempo, relaciones entre humanos y entre éstos y los no 
humanos, modos de producción, trabajo y ocio, etc. 
Con estas premisas a bordo, al autor le resulta fácil identificar los principios centrales que 
quiere desarrollar en la epistemología del sur: el principio de la ecología de saberes y la 
traducción intercultural. La prolífica visión de este autor conduce a la reflexión del mundo de la 
vida en una sociedad diversa, pero que al mismo tiempo debe establecer canales de comunicación 
y entendimiento, a través de los cuales el pensamiento global considere la existencia de un 
mundo local real. Esta propuesta parte de la idea de la inexistencia de sociedades acabadas, 
absolutamente completas, por lo que el encuentro cultural percibe al diálogo como una 
posibilidad eficaz en la tarea de reconciliar posturas distantes. Lo que se pretende es evitar que la 
hegemonía lineal de algunos impulse un acuerdo de mera integración, tal y como lo proponen las 
tesis contractualistas. 
                                                                                                                                                                                            
desechable. No hay por eso una sola manera de producir ausencia, sino varias. Lo que las une es una misma 
racionalidad monocultural” (p. 37). 
15 Sobre la “sociología de las emergencias”, el autor las define como el hecho de sustituir el vacío del futuro 
según el tiempo lineal (un vacío que tanto es todo como es nada) por un futuro de posibilidades plurales y concretas, 
simultáneamente utópicas y realistas, que se va construyendo en el presente a partir de las actividades de cuidado 
(Santos, 2010, p. 40). 
16 Con este término, Levi – Strauss (1972), quiso significar los saberes indígenas, conocimiento relacionado 
con la profunda relación de sus sistemas culturales con otro sistema que la sociedad occidental había ignorado por 
completo, la naturaleza. En seguida, el autor respecto a la legitimación de los principios de las ciencias de lo 
concreto plantea los siguientes interrogantes: ¿debe ser una tarea de la ciencia occidental? Las ciencias de lo 
concreto, los sistemas de saberes tradicionales ¿deben pedirle a la ciencia occidental que les otorgue un estatuto 
epistemológico?, ¿Se trata de paradigmas alternativos o rivales? ¿Cómo conceptualiza actualmente la ciencia 
occidental, los otros saberes que poseen y transmiten grandes grupos de seres humanos? (pp. 98-100). 
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Desde la perspectiva de la ecología de saberes17se asume que las innumerables relaciones 
entre los seres humanos y la naturaleza requieren de alternativas de conocimiento flexibles, que 
permitan valorarlos saberes distintos y desde luego a la “ignorancia”18.No se trata entonces de 
negar o invalidar el conocimiento científico, pues su pretensión puede considerarse como 
complementaria; incluso pueden ser interdependientes. Esto es lo que Alberto Acosta (2009) 
propone en “La maldición de la abundancia”, en el que anima al logro de una vida armónica, 
equilibrada entre todos los individuos, las colectividades, la sociedad y la naturaleza, ante la 
posibilidad de que la capacidad de absorción y resiliencia de la tierra colapse.  
La prevención de esta tragedia requiere de la protección de la naturaleza a través de la tutela 
del derecho ambiental19, que es considerado por el Grupo de Investigación en Derechos 
Colectivos y Ambientales GIDCA, como aquel derecho “interdisciplinar” y “transdisciplinar”, 
cuya pretensión se orienta a la regulación de la cuestión ambiental (Mesa, 2010)20. En últimas, 
esta proyección de los derechos, en sintonía con los saberes propios permite abrir las fronteras 
territoriales y mentales para avanzar hasta lo que magistralmente el profesor Mesa denomina: los 
“Derechos Ambientales en Perspectiva de integralidad”21.  
Esta idea de un proyecto común, integral y transformador, poco a poco va permeando el 
constitucionalismo en América Latina. El caso de Bolivia y Ecuador son cuestiones que, además 
de novedosas, son fundamentales en la tarea de vencer ciertos dogmas relacionados con las 
                                                          
17Para el autor, “el fundamento de la ecología de saberes es que no hay ignorancia o conocimiento general”; 
toda la ignorancia, continua diciendo, “es ignorante de un cierto conocimiento, y todo el conocimiento es el triunfo 
de una ignorancia en particular“. Lo que el autor precisa es que en la ecología de saberes, la ignorancia no es solo el 
punto de partida hacia el conocimiento, pues también puede ser el punto de llegada (p. 45).  
18 Así lo propone Santos (2010) cuando afirma: “En la ecología de saberes, forjar credibilidad para el 
conocimiento no científico, no supone desacreditar el conocimiento científico. Simplemente implica su utilización 
contra hegemónica. Consiste, por una parte, en explorar prácticas científicas alternativas que se han hecho visibles a 
través de las epistemologías plurales de las prácticas científicas y, por otra, en promover la interdependencia entre los 
conocimientos científicos y no científicos” (p. 45).  
19 En este trabajo, el profesor Gregorio Mesa distingue el derecho ambiental del derecho ecológico, del 
derecho de los recursos naturales y de la legislación ambiental; y considera a esta última, como “aquel conjunto de 
normas ambientales en cuanto tales, regulando el manejo de los factores y elementos que los constituyen desde una 
perspectiva sistémica, sobre la base  del reconocimiento de las interacciones dinámicas que se dan entre ellos, y con 
miras a afianzar el mantenimiento, renovabilidad, permanencia, no agotamiento, conservación, y si es posible, a 
incrementar los presupuestos de la sostenibilidad y el equilibrio funcional del todo, entendido como ambiente”.  
(2010, pp. 20-21). 
20 Pero no conforme con esta conceptualización, el profesor Gregorio Mesa proyecta lo que debería 
caracterizar al derecho ambiental, el cual debe trascender y “ser público, universal, preventivo, redistributivo, inter y 
transdisciplinar (…) sistémico, proactivo y prospectivo” (p. 21). 
21Mesa, G. (2007). Derechos Ambientales en Perspectiva de Integralidad: concepto y fundamentación de 
nuevas demandas y resistencias actuales hacia el Estado ambiental de Derecho. Bogotá D.C: UNibiblos. 
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complejidades Derecho – Sociedad, Derecho – Estado, Estado – nación y Estado – naturaleza, en 
la meta para avanzar hacia el buen vivir. 
Por ejemplo, en el 2008, con la entrada en vigencia de la Constitución Ecuatoriana, la 
interculturalidad como un proyecto social y político no es un lineamiento universal o abstracto, al 
contrario, es ante todo dice la CONAIE (2010), un principio ideológico que ha guiado su lucha 
social y política, y que también le ha servido como un estatuto epistemológico para su filosofía 
propia. La interculturalidad se concibe como el principio orientador hacia la construcción del 
nuevo Estado plurinacional y ambiental22, dirigido a garantizar el buen vivir, o en sintonía con la 
idiosincrasia indígena Kichwa, el sumak kausay.  
Este principio se consagra en el capítulo segundo, como “Derechos del buen vivir”, entre los 
que se encuentran: agua y alimentación, ambiente sano, comunicación e información, cultura y 
ciencia, educación, hábitat y vivienda, salud, trabajo y seguridad social. Ahora, 
complementariamente se nombra dos campos de acción específicos que anteriormente se 
excluían; por un lado, el régimen del desarrollo y, por el otro, el régimen del buen vivir. En esta 
esfera ninguno es superior, los dos tienen la misma jerarquía y son interdependientes, ya que se le 
encarga al primero la realización del segundo. Según la carta, “el conjunto organizado, sostenible 
y dinámico de los sistemas económicos, políticos, socio – culturales y ambientales” (régimen del 
desarrollo), debe garantizar el suma kausay (art. 275). 
Por su lado, en el artículo 8 de la Constitución de Bolivia, el “vivir bien” (suma qamaña), vida 
armoniosa (ñandareko), vida buena (teko kavy), tierra sin mal (ivi maraei) y camino o vida noble 
(qhapaj ñan), aparecen en el capítulo segundo: “De los principios, valores y fines del Estado”. La 
utilización de un plurilingüismo denota una filosofía incluyente de la diversidad intracultural, 
varias culturas indígenas tienen cabida en este momento trascendental e histórico de la sociedad 
boliviana, tales como la Aymara, Guaraní y Quechua. Estos principios son vinculados 
directamente con la forma de organización económica del Estado, en donde también se apunta a 
algunos cambios en el camino del desarrollo. En efecto, se sostiene que “el modelo económico 
boliviano es plural y está orientado a mejorar la calidad de vida y el vivir bien” (Artículo 306).  
                                                          
22 Dice textualmente: “El principio de Interculturalidad respeta la diversidad de las Nacionalidades y 
Pueblos Afro-ecuatoriano e Hispano y demás sectores sociales ecuatorianos, pero a la vez demanda la unidad de 
éstas en el campo económico, social, cultural y político, en aras de transformar las actuales estructuras y construir el 
Nuevo Estado Plurinacional, en un marco de igualdad de derechos, respeto mutuo, paz y armonía, entre las 
Nacionalidades y los Pueblos, conjuntamente con los sectores sociales”. 
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Es más, se insiste en que para lograr el “vivir bien en sus múltiples dimensiones”, la 
organización económica debe atender a propósitos como la generación de producto social, la 
redistribución justa de la riqueza, la industrialización de los recursos naturales, etcétera (artículo 
313). (Acosta & Gudynas, 2011, p. 107). Así se postula un ordenamiento económico plural, 
vinculado a principios como la solidaridad y la reciprocidad 
Retomando a Santos, el segundo principio fundamental de una Epistemología del Sur es la 
traducción intercultural. Esta noción hace referencia a un proceso de interacción y conocimiento 
en el que se descifran las claves, los signos y los símbolos culturales a través del diálogo. Dicha 
declaración facilita la interpretación y consecuente comprensión de las realidades naturales de 
mundos incompletos, para luego desarrollar un “procedimiento que permita crear una 
inteligibilidad recíproca entre las experiencias del mundo, tanto las disponibles como las 
posibles” (Santos, 2010, p. 46). Ese carácter incompleto e inacabado del conocimiento científico 
abre el espacio para el encuentro y la práctica del diálogo, en la que voluntad de escucha, la 
reflexión, la crítica y su aceptación tolerante, son las condiciones necesarias para que el 
encuentro genere actitudes transformadoras en los campos del conocimiento.  
A la traducción del conocimiento de los saberes de uno y otro mundo, Santos la denomina 
como “Hermenéutica diatópica”23.Este proceso de interpretación y traducción emprende una 
indagación de los saberes, entendidos como forma de experiencia inmaterial que constituye 
conocimiento, así como de las prácticas, que no son más que saberes materializados. Cierto es 
que la traducción presupone verdades inconclusas, mundos inacabados, realidades desconocidas 
y experiencias y prácticas residuales, esta sensación de vacío y oscuridad motiva la investigación 
y reflexión hacia el conocimiento y apertura cultural. Bajo esta comprensión, acudir al diálogo 
intercultural como posibilidad de entendimiento y reconciliación de los mundos es una tarea que 
                                                          
23 La traducción de los saberes, así como su comprensión y aceptación, dice Santos, asumen la forma de la 
hermenéutica diatópica, término que designa “un trabajo de interpretación entre dos o más culturas con el objetivo de 
identificar preocupaciones isomórficas entre ellas y las diferentes respuestas que proporcionan” (2010, p. 46). 
Igualmente, la hermenéutica diatópica parte de la idea de que todas las culturas son incompletas, por tanto, pueden 
ser enriquecidas por el diálogo y la confrontación con otras culturas. Admitir la relatividad de las culturas no implica 
adoptar sin más el relativismo como actitud filosófica. Implica, sí, concebir el universalismo como una particularidad 
occidental cuya supremacía como idea no reside en sí misma, sino más bien en la supremacía de los intereses que la 
sustentan. La crítica del universalismo se sigue de la crítica de la posibilidad de la teoría general. La hermenéutica 
diatópica presupone, por el contrario, lo que se designó como universalismo negativo: la idea de la imposibilidad de 
completitud cultural. En el período de transición que atravesamos, la mejor formulación para el universalismo 
negativo, tal vez sea designarlo como una teoría general residual, es decir una teoría general sobre la imposibilidad 
de una teoría general (Santos, 2010, p. 48) 
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no pretende la canibalización de un conocimiento por otro, o su expropiación, sino su encuentro, 
su conocimiento y el respeto a la diversidad.  
Por lo anterior, para evitar confrontaciones caníbales entre las diversas formas de 
conocimiento, además de la participación de diferentes disciplinas se plantean estrategias que 
hacen gala de la curiosidad intelectual indígena. Este desafío propone al diálogo horizontal como 
alternativa ante la desagregación y desarticulación del conocimiento. Este tipo de diálogo, aunque 
todavía en proceso de construcción, legitima los principios de diversidad y pluralidad, principios 
que cuestionan la racionalidad del conocimiento occidental, que se pretende universal siendo 
apenas relativo, o eso es lo que desde aquí se pretende hacer notar. 
 
La necesidad del diálogo intercultural  
La existencia de una sociedad global emergente supone una sociedad desproblematizada y 
homogénea, pero la verdad es que dentro de ella superviven comunidades totalmente distintas y 
separadas, al igual que coexisten mayorías y minorías con derechos y responsabilidades 
diferenciados. Dicha heterogeneidad eleva las condiciones de confrontación, generando en el 
interior de la sociedad choques entre ciertas posiciones y formas de ver el mundo. 
La fragmentación del mundo intercultural sugiere entonces la combinación de varios 
discursos: los discursos del pasado (caracterizados por ser generales y abstractos) deben 
comunicarse con los discursos singulares y particulares tan proclamados en la actualidad, esta 
combinación conlleva a la creación de sólidas propuestas interculturales soportadas en distintas 
filosofías. El reconocimiento de estos fenómenos en el marco de la mundialización es el primer 
paso para evocar la necesidad de un diálogo intercultural. 
Sobre la necesidad del diálogo, Bartolomé (2008) señala que “la coexistencia de culturas 
diferenciadas requiere de estrategias de relación intercultural, por lo que el pluralismo o el 
multiculturalismo no es pensable sin el desarrollo de un diálogo intercultural” (p. 121). Al 
encontrarnos ante la consolidación de un Estado pluricultural global, la búsqueda de la 
sensibilización, de la armonización cultural y de la cohesión social, sólo se produce si se 
establece un diálogo genuino y sincero que supere las líneas divisorias étnicas, raciales, 
religiosas, lingüísticas y nacionales. 
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Más allá del simple concepto. 
En los párrafos anteriores se ha hablado de la necesidad de adoptar y legitimar procesos de 
reconciliación social a través de un dialogo intercultural, pero, ¿qué debe entenderse como 
diálogo intercultural en el marco de los derechos humanos? A esta pregunta responde El Libro 
Blanco sobre el Diálogo Intercultural (2008), de la siguiente manera:  
(…), por diálogo intercultural se entiende un proceso que abarca el intercambio abierto y respetuoso 
entre personas y grupos con diferentes tradiciones y orígenes étnicos, culturales, religiosos y 
lingüísticos, en un espíritu de entendimiento y respeto mutuos. La libertad y la capacidad para 
expresarse, pero también la voluntad y la facultad para escuchar las opiniones de los demás, son 
elementos indispensables. El diálogo intercultural contribuye a la integración política, social, 
cultural y económica, así como a la cohesión de sociedades culturalmente diversas. Fomenta la 
igualdad, la dignidad humana y el sentimiento de unos objetivos comunes. Tiene por objeto facilitar 
la comprensión de las diversas prácticas y visiones del mundo; reforzar la cooperación y la 
participación (o la libertad de tomar decisiones); permitir a las personas desarrollarse y 
transformarse, además de promover la tolerancia y el respeto por los demás”. 
(…) El diálogo intercultural es una característica esencial de las sociedades abiertas en las que no se 
margina ni excluye a nadie. Es un instrumento eficaz de mediación y reconciliación: a través de un 
compromiso esencial y constructivo más allá de las divisiones culturales, responde a las 
preocupaciones relativas a la fragmentación social y la inseguridad, favoreciendo al mismo tiempo 
la integración y la cohesión social. En este contexto, la libertad de elección, la libertad de expresión, 
la igualdad, la tolerancia y el respeto mutuo de la dignidad humana son principios fundamentales” 
(p. 21). 
A partir de este concepto, el diálogo intercultural procura el respeto de los Derechos Humanos, 
facilita el desarrollo de una duradera estabilidad democrática, libre de prejuicios y estereotipos en 
la vida pública y el discurso político. Pero para lograrlo, en el proceso dialógico se debe instituir 
la palabra, valorarla y sobre todo ejercitarla diariamente, y de este modo exorcizar la tendencia 
irracional de recurrir a discursos violentos como medio de persuasión y disuasión. 
A manera de conclusión, en las sociedades democráticas bien estructuradas es más factible que 
el diálogo sea la herramienta para la construcción de sociedades culturales heterogéneas, que 
promuevan el respeto a la diversidad. Es bien sabido que en este tipo de sistemas políticos la 
misma dinámica en la aplicación los Derechos Humanos y los Derechos Fundamentales prohíbe 
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la exigencia forzada al diálogo, pues si así se hiciera, rompería abruptamente las reglas de la 
democracia. Por ello, las sociedades democráticas modernas, aunque enteradas de la limitación 
que tiene la implementación de un diálogo intercultural, deben estar dispuestas a la apertura y a 
brindar posibilidades permanentes para que este tipo de diálogo fluya.  
 
El Proyecto Decolonial 
Algunas precisiones sobre el pensamiento decolonial 
El proyecto modernidad - colonialidad (también llamado proyecto decolonial) es una teoría 
que se estructura en América Latina, pero que no se agota completamente allí. Constituye sí, una 
crítica constructiva ante la tradición que encarnan las ciencias sociales y humanas en 
Latinoamérica y el Caribe. Este otro pensamiento gira como una alternativa para reflexionar 
sobre la especificidad histórica y política de las sociedades, desde latitudes diferentes. 
De la mano de las críticas en contra de los paradigmas dominantes, se construyen nuevas ideas 
inteligibles como modos de avanzar en la superación de la negación de los discursos verticales, 
de confrontar realidades acalladas en sus narrativas y de ahondar en las subjetividades, sobre todo 
de aquellas que han sido relegadas, las de los grupos oprimidos y marginados, especialmente las 
de las comunidades, pueblos o nacionalidades indígenas. El proyecto decolonial emerge entonces 
como una visión alterna y analítica de estas realidades modernas y globalizantes, que inciden 
abruptamente en la problemática actual de América Latina. 
 Mignolo, quien se autodefine como uno de los animadores de la red modernidad - 
colonialidad, la considera como un proyecto que tiene libertad, autonomía y eficacia en su 
argumentación. Específicamente, para este autor la red “es un proyecto que reúne efectividad y 
pensamiento, epistemología y política. Y lo mejor, (…) es un proyecto que no tiene un director o 
coordinador general, que no tiene estatus, que no tiene oficina central, que no depende de la 
generosidad de los organismos internacionales (…). Es así que la red o proyecto contribuye a 
cambios institucionales sin ser ella misma una institución” (Maldonado, 2007, p. 192). 
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De la misma manera, Escobar (2003, p. 52) manifiesta que el proyecto Modernidad - 
Colonialidad24 se anuncia como “una perspectiva emergente, significativamente y cohesiva, que 
está alimentando un número creciente de investigaciones, reuniones, publicaciones y otras 
actividades alrededor de una serie de conceptos compartidos – incluso si son debatidos”. Desde 
esta visión, dicho paradigma no es simplemente interesante para las ciencias sociales y humanas, 
pues se configura en otra posibilidad discursiva de las ciencias modernas; es otra forma de 
pensamiento, un pensamiento alternativo, una oportunidad de redescubrir el mundo sobre la base 
de otro conocimiento. Antes que un nuevo paradigma que se encuadre en la historia lineal de 
epistemes, es un “paradigma otro”25, en los términos de Walter Mignolo. 
 
La colonialidad del poder, epistemicidio y heterarquía 
La colonialidad del poder busca descifrar la estructura del sistema mundo y de las relaciones 
de poder que se manifiestan desde el mismo nacimiento de la modernidad26 - colonialidad. De 
acuerdo con este programa, la modernidad es un proyecto que no ha logrado la construcción de 
una realidad total, que se ha quedado a medias y que simplemente ha llevado un proyecto 
totalizador, atomizante y separador dentro de una forma estructural de jerarquización, tanto de las 
                                                          
24 Según Escobar, el proyecto modernidad/colonialidad se ancla en una serie de operaciones que la 
distinguen de las teorías establecidas sobre la modernidad. Planteando sucintamente, que entre estas últimas se 
incluyen las siguientes: 1) Un énfasis en localizar los orígenes de la modernidad en la Conquista de América y el 
control del Atlántico después de 1492, antes que los comúnmente aceptados mojones como la Ilustración o el final 
del siglo XVIII; 2) una atención persistente al colonialismo y al desarrollo del sistema mundial capitalista como 
constitutivos de la modernidad; esto incluye una determinación de no pasar por alto la economía y sus concomitantes 
formas de explotación; 3) en consecuencia, la adopción de una perspectiva planetaria en la explicación de la 
modernidad, en lugar de una visión de la modernidad como un fenómeno intra - europeo; 4) la identificación de la 
dominación de otros afuera del centro europeo como una necesaria dimensión de la modernidad, con la concomitante 
subalternización del conocimiento y las culturas de esos otros grupos; 5) una concepción del eurocentrismo como la 
forma de conocimiento de la modernidad/colonialidad – una representación hegemónica y modo de conocimiento 
que arguye su propia universalidad y que descansa en “una confusión entre una universalidad abstracta y un mundo 
concreto derivado de la posición europea como centro” (2003, p. 60) 
25 Para Mignolo, el “paradigma otro” “es la diversidad (y diversalidad) de formas críticas de pensamiento 
analítico y de proyectos futuros asentados sobre las historias y experiencias marcadas por la colonialidad, más que 
por aquellas, dominantes hasta ahora, asentadas sobre las historias y experiencias de la modernidad. El “paradigma 
otro” es diverso, no tienen un autor de referencia, un origen común. Lo que el paradigma otro tiene en común es el 
“conector”, lo que comparten quienes han vivido o aprendido en el cuerpo el trauma, la inconsciente falta de respeto, 
la ignorancia (…) de cómo se siente en el cuerpo el ninguneo, que los valores de progreso, de bienestar, de bien ser, 
han impuesto a la mayoría de habitantes del planeta, que, en este momento, tienen que “reaprender a ser”. “Un 
paradigma otro” es en última instancia el nombre que conecta formas críticas de pensamiento “emergentes” (…) y 
cuya emergencia fue generada por el elemento común en toda esta diversidad: la expansión imperial/colonial desde 
el siglo XVI hasta hoy (…) (2003, pp. 19 – 21).  
26 Desde los enfoques sociológico y filosófico, la modernidad puede ser caracterizada desde los siguientes 
campos del conocimiento: historia, sociología, cultura, antropología y filosofía (Escobar, 2003, p. 56). 
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personas como de las cosas. Esta forma de jerarquización efectuada mediante la dominación, “es 
el otro fondo constitutivo de la modernidad, a saber, la colonialidad” (Yehia, 2007, p. 97). 
De este modo, la modernidad se pretende así misma como el paradigma ideal, o como dice 
Yehia, se presenta como un “paradigma de salvación”, que bien oculta o bien disfraza la 
verdadera pretensión de la colonialidad: la intencionada depredación de un conocimiento por otro 
como lógica de explotación, opresión y dominación. En este sentido, la colonialidad es una 
estructura de dominación y clasificación racial y étnica vigente en la modernidad, y que está 
directamente relacionada con el colonialismo histórico. 
Con estos supuestos, asistimos de alguna manera a una transición de una colonialidad moderna 
a una colonialidad global, “proceso que ciertamente ha transformado las formas de dominación 
desplegadas por la modernidad, pero no la estructura de las relaciones centro – periferia a escala 
mundial” (Castro-Gómez, S. & Grosfoguel, R. (2007, p. 13). En esta retórica, la globalización se 
presenta como una realidad universal, completamente ajena e ignorante de otras realidades 
locales o territoriales unificadas, de lo que se colige que es un fenomeno totalmente reduccionista 
y aniquilador de las fronteras de la territorialiedad y la igualdad. En palabras de Giddens (1990), 
citado por Escobar (2003), “la globalización implica una radicalización y una universalización de 
la modernidad” (p. 57).   
La configuración jerárquicamente organizada de la tradición europea y la trascendencia de ésta 
a otras esferas del conocimiento “no científico” (globalización), concurren a un epistemicidio al 
imponer, universalmente, de cualquier modo y a cualquier precio una forma de conocimiento 
particular como única forma de conocimiento válido. Así lo entiende Santos cuando señala que 
“el fascismo epistemológico existe bajo la forma de epistemicidio cuya versión más violenta fue 
la conversión forzada y la supresión de los conocimiento no occidentales llevada a cabo por el 
colonialismo europeo y que continua hoy bajo formas no siempre tan sutiles” (2010, p. 68). La 
pretensión de occidente es mantenerse como el punto de referencia para otros conocimientos que 
se subordinan a su imperio, por lo tanto, como es un fin último dentro de su egocentrismo, no 
admite bajo ninguna circunstancia la existencia de puntos de referencia superiores, ni siquiera 
iguales.   
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A este último punto es a lo que Castro – Gómez, S. (2007) denominó “la hybris del punto 
cero”27. Este fenómeno condujo a la supresión del conocimiento local (epistemicidio) y abrió 
paso a la imposición de una única racionalidad del saber, al tiempo que privilegió a un ser que se 
sitúa en la cúspide de la evolución.  
Esta complejidad de relaciones de poder decantan un esfuerzo imbuido en la dominación de 
una sociedad por otra, y en la esfera más privada, la subordinación de un ser por otro. A dicha 
complejidad de redes (colonialidades de poder), los decoloniales la llaman el poder 
heterárquico28, es decir que no existe en la modernidad una única colonialidad del poder, lo que 
verdaderamente existe es una bien fabricada telaraña en la cual coexisten diversas 
manifestaciones del mismo poder. Los protagonistas de esta obra (individuos, instituciones, 
Estados), crean las condiciones propicias para que emerjan situaciones de divergencia, en las que 
convergen expresiones de poder, lucha y resistencia. Precisamente por ello, Castro – Gómez 
reafirma la necesidad de encontrar un nuevo lenguaje, una alternativa semiótica que de cuenta de 
la complejidad de las jerarquías (relaciones de poder) dentro de los procesos geopolíticos, 
geoculturales y geoeconómicos del sistema mundo.  
De hecho, como medio para moderar los ímpetus del poder heterárquico esperan afuera formas 
tradicionales de lenguaje y pensamiento, que  recurren justamente a loque Kyriakos Kontopoulos 
llamaría el pensamiento heterárquico29. En tanto la modernidad y la colonialidad son 
considerados paradigmas globales del conocimiento, el pensamiento heterárquico (expresión 
local del pensamiento decolonial) se considera como aquel “paradigma de disrupción”, mediante 
el cual los dominados, sensibles a la desestimación externa, se resisten a ello y luchan contra 
reglas ajenas preestablecidas.  
                                                          
27 El autor utiliza la metáfora teológica del Deus absconditus para explicar el concepto de la hybris del punto 
cero. Castro – Gómez, explica: “(…) la ciencia moderna pretende ubicarse en el punto cero de observación para ser 
como Dios, pero no logra observar como Dios. Por eso hablamos de la hybris, del pecado de la desmesura. Cuando 
los mortales pretenden ser como los dioses, pero sin tener capacidad para serlo, incurren en el pecado de la hybris, y 
esto es, más o menos, lo que ocurre con la conciencia occidental de la modernidad. De hecho, la hybris es el gran 
pecado de occidente: pretender hacerse un punto de vista sobre todos los demás puntos de vista, pero sin que de ese 
punto de vista pueda tenerse un punto de vista” (Castro – Gómez, S. 2007, p. 83). 
28 De acuerdo con Castro – Gómez, S. (2007), las heterarquías “son estructuras complejas en las que no 
existe un único nivel básico que gobierna sobre los demás, sino que todos los niveles ejercen algún grado de 
influencia mutua en diferentes aspectos particulares y atendiendo a coyunturas históricas específicas. En una 
heterarquía, la integración de los elementos disfuncionales al sistema jamás es completa, como en la jerarquía, sino 
parcial, lo cual significa que en el capitalismo global no hay lógicas autónomas ni tampoco una sola lógica 
determinante (…) que gobierna sobre las demás, sino que más bien existen procesos complejos, heterogéneos y 
múltiples, con diferentes temporalidades, dentro de un solo sistema – mundo de larga duración” (p. 18).  
29 El pensamiento heterárquico es el intento por conceptualizar las estructuras sociales como un nuevo 
lenguaje que desborda el paradigma de la ciencia social eurocéntrica, heredado desde el siglo XIX (Castro-Gómez, S. 
& Grosfoguel, R. 2007, p. 18). 
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Así, el pensamiento katarista suramericano asegura que los países en vía de desarrollo afrontan 
con afán el desafío que implica la implementación de procesos y acciones de lucha y resistencia, 
deteniendo la fuerza arrolladora del colonialismo en todas sus expresiones. Y para llevar a cabo 
este propósito, los mecanismos políticos, educativos, dialógicos30 y legislativos susceptibles de 
aplicación, deben asumirse con responsabilidad y en concordancia con los principios de igualdad, 
diferencia y voluntad política por parte del Estado31 (Choque, 2010, pp. 1-12). En este sentido, la 
meta de la perspectiva decolonial “es la reconstrucción radical de seres, del poder y saber, es 
decir, la creación de condiciones radicalmente diferentes de existencia, conocimiento y del poder 
que podrían contribuir a la fabricación de sociedades distintas” (Walsh, 2005, p. 24). Esta 
pretensión invita a purificar las subjetividades en un acto de decolonización íntima, que a través 
de una reflexión altruista (desde el yo y para la diversidad) genera otro tipo de conocimiento32. 
En últimas, lo que interesa al proyecto decolonial indígena es la decolonialización del saber y del 
ser local. 
En conclusión, la teoría del derecho y la justicia reta nuestro entendimiento simplista sobre la 
base de la existencia de diferentes concepciones del derecho, aclarando de antemano que según 
estas teorías la justicia, dependiendo de la perspectiva del derecho que se conciba, puede ser 
asimilada de diferentes formas. En relación con ello, enseguida se hará énfasis en la eficacia del 
derecho, pues la regulación de la conducta jurídica y el logro de la justicia y el bien común 
dependerán, esencialmente, del impacto de la norma en la realidad sobre la cual se pretende 
incidir. 
                                                          
30 Según Castro – Gómez, el diálogo de saberes ha sido imposible hasta el momento “porque el modelo 
epistémico del punto cero se ha encargado de impedirlo” (2007, p. 88). 
31 “Es importante emprender las políticas de descolonización, por ejemplo, a través de las siguientes 
acciones: 1. Recuperar las identidades étnicas, culturales y espirituales, y la cosmovisión de los pueblos y naciones 
originarias, puesto que esta acción implica un gran desafío a través de estudios y gestiones políticas para lograr sus 
objetivos esperados”. 2. Recuperar la autoestima mediante la toma de conciencia y la reflexión sobre los valores y 
principios ancestrales, las formas de organización social, el aprovechamiento de los recursos naturales, y las formas 
de educación originaria para una mejor formación de recursos humanos vinculados al proceso de descolonización. 
¿Cómo recuperar la autoestima? Se trata de encontrarse consigo mismo, es decir, encontrarse con su autovaloración 
como sujeto de descolonización. En otros términos, con su pertenencia cultural y memoria histórica. Así, el idioma 
Aymara expresa la existencia histórica desde antes de los Inkas, como si hubiésemos existido siempre como una 
Nación Aymara (…). 3. Recuperar los saberes y conocimientos, la lengua, la etnohistoria, la tradición y la historia 
oral de los pueblos originarios significa valorar sus aportes para la mejor comprensión de la dignidad de la naturaleza 
del hombre. 4. Luchar contra el racismo, la discriminación y todas las formas de sumisión y subordinación implica su 
eliminación en todos los aspectos étnicos, socioculturales y económicos, así sea mediante mecanismos políticos, 
jurídicos y legislativos que obliguen a todas las instancias gubernamentales a luchar contra todas las formas de 
discriminación. 5. Finalmente, la política de descolonización implica enfrentar todas las formas de exclusión social, 
cultural y económica, lo cual genera la lucha por los derechos civiles y políticos de todos, hombres y mujeres, que 
buscan la igualdad y la justicia (Choque, 2010, p. 10). 
32En ese camino se sirve con alteridad, pero de forma crítica, de otras racionalidades argumentativas como 
las posiciones coloniales, la filosofía de la liberación, la teología de la dependencia y la pedagogía del oprimido. 
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2. La eficacia de la norma jurídica 
Como se puede concluir del desarrollo de la constitución y realización del derecho, la eficacia del 
derecho es la fase concluyente del proceso, es aquí donde éste se muestra como una realidad 
fáctica y con consecuencias sociales; ésta indica que el derecho adquiere una dimensión 
sociológica (ser) cuando se realiza en la cotidianidad y se convierte en orden efectivo de la vida 
social (orden jurídico) aún sin dejar de ser norma (dimensión positivista) pues la norma se ha 
integrado ya en la realidad social como parte de la misma, y es aquí cuando el derecho se 
considera Derecho Positivo Efectivo o derecho sociológicamente válido.  
 
Luis Recasens Siches. Estudio de una Teoria General del Derecho. Torino, 1970, p. 155. 
 
Después de un corto análisis de las teorías del derecho y la justicia, es importante para efectos del 
tema que se abordará en las líneas subsiguientes analizar la complejidad que encierra el concepto 
“Derecho”, pues este precepto no es estrictamente una suma de elementos axiológicos, sino que 
incluye al mismo tiempo elementos de carácter social. 
Bajo esta visión se concibe el derecho como una síntesis de valor y realidad, es decir el derecho no 
es ni mera idealidad axiológica ni simple realidad fáctica si no una síntesis de valor y realidad cuya 
esencia radica en ser precepto, lo quiere decir que es la conminación del juicio de la razón al 
entender y diferenciar lo que es justo de lo que no lo es según un determinado tipo de conducta y 
siguiendo los lineamientos normativos establecidos (deber ser); y un acto de voluntad que 
determina lo que es justo o no lo es según lo determinado por la razón (ser). (Bautista, 1992, p. 
201). 
Igualmente, a partir de este enunciado debe establecerse el modo en que el derecho se presenta 
y existe en la realidad jurídica, y como ya se mencionó renglones atrás, es a través de la norma 
jurídica que el derecho constantemente se expresa con la pretensión de brindar soluciones a una 
realidad conflictiva; dicha manifestación tiene una pretensión altruista, el hallazgo de la justicia. 
Por lo tanto, en adelante es casi que necesario determinar, sobre bases sólidas, si la norma 
jurídica puede someterse a criterios de análisis diversos, y si esos criterios son o no excluyentes 
entre sí. En otros términos, es preciso aclarar si toda norma jurídica para considerarse como 
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norma viva, justa y útil socialmente, puede ser sometida a distintas valoraciones, afines o 
contradictorias, que tienen que ver con la validez, la legitimidad y la eficacia  
A continuación se analizará con detenimiento el concepto de eficacia en relación con la 
legitimidad y la validez de la norma; la eficacia como última ratio de la creación de la norma y el 
concepto de eficacia en sus dos vertientes: la eficacia material y eficacia simbólica de la norma; 
y, finalmente, el lenguaje como categoría de la eficacia de la norma. 
 
Validez, legitimidad y eficacia 
En este ámbito, dicha pretensión debe merecer preocupación por parte de la filosofía jurídica, 
pues la justicia supone un problema de causa histórico – estructural, el cual presenta diferentes 
perspectivas teóricas ante las cuales la filosofía del derecho se desnuda. Por ejemplo, la teoría 
jurídica desde la perspectiva de Alexy explica que a los tres elementos constitutivos del concepto 
de Derecho (eficacia social, corrección material y legalidad) corresponden a tres nociones 
concurrentes de validez (una noción sociológica, una ética y una noción jurídica).  
Para el autor, el concepto sociológico de validez consiste en que una norma vale socialmente 
si es obedecida, o en caso de desobediencia se aplica una sanción: “la condición de la validez 
jurídica de un sistema de normas es que las normas que a él pertenecen sean eficaces en general, 
es decir, que valgan socialmente (…)”. El concepto ético de validez hace referencia a la 
justificación moral de la norma, “una norma vale moralmente cuando está moralmente 
justificada”, por lo que se crea una visión de lo ético o suprasistémica del ordenamiento jurídico, 
pues su dinámica se enmarca en la adopción de un sistema de valores que le dan legitimidad. Y el 
concepto jurídico de validez significa, en estricto sentido, que “una norma vale jurídicamente 
cuando es dictada por el órgano competente, de acuerdo con el procedimiento previsto y no 
lesiona un derecho de rango superior”33; en otras palaras, este concepto focaliza el objeto de su 
análisis en un discurso de procedimientos, formalidades y competencias. 
En seguida se analizará por separado el objeto de la teoría jurídica, de la filosofía política y de 
la sociología jurídica; esto es: la validez, la legitimidad y la eficacia34. No con el ánimo de 
                                                          
33 Alexy R. (1994). La norma fundamental. En El concepto y la validez del Derecho. Barcelona: ed. Gedisa, 
pp. 88-90. 
34 Otras valoraciones que desmembran todavía más la filosofía del derecho, y que también se encuentran en 
íntima relación con las perspectivas anotadas, son la efectividad, la eficiencia y la vigencia de la norma. En este 
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agravar el problema epistemológico de la filosofía, sino simplemente con la pretensión de 
conceptualizarlas y determinar sus características más relevantes. 
 
La exigencia formal de la norma – su validez. 
Aunque es difícil encontrar una definición unificada del concepto de validez, si se pueden 
establecer posturas frente a éste, como lo hace Bulygin35, quien distingue la validez desde dos 
conceptos, uno normativo y otro descriptivo: i) el concepto normativo asocia la validez de las 
normas con su obligatoriedad o fuerza vinculante: decir que una norma es válida sería prescribir 
que debe ser obedecida y aplicada y, ii) el concepto descriptivo alude a la validez de una norma 
en relación a un sistema jurídico y a su aplicación (pp. 143-144). En cambio Bobbio (1991)36, 
sostiene que una norma puede ser válida si existe como norma jurídica y pertenece a un 
determinado sistema jurídico aun sin ser obedecida por sus destinatarios37; del mismo modo, una 
norma podría ser eficaz sin ser necesariamente válida, por ejemplo, por tratarse de una regla 
social que no ha sido reconocida por los órganos competentes para producir normas jurídicas. 
Existe pues, según este planteamiento, la posibilidad de una separación entre validez y eficacia en 
ciertos casos, lo que no quiere decir que una norma no pueda ser válida y eficaz al mismo tiempo. 
                                                                                                                                                                                            
sentido se puede diferenciar a la eficacia de aquéllas, así: i) “la eficacia se refiere al grado de cumplimiento u 
observancia real de las normas y la efectividad es el resultado de esa observancia, esto quiere decir que la eficacia se 
refiere a si en realidad se cumplieron los objetivos deseados y la efectividad es el resultado cuantificado de ese 
cumplimiento”. García Murcia (2005, p. 5). ii)  Según Polinsky (2011, p. 21) “la eficiencia está determinada por la 
relación que se da entre la expectativa de los beneficios agregados de una situación y sus costes agregados, así 
tenemos que entre menos costos se empleen para obtener un resultado específico, más eficiente será la acción y 
viceversa, esto significa que en cierto modo el grado de eficiencia influirá sobre el de eficacia ya que si una ley es 
considerada más eficiente que otra, llevará a suponer que esa norma es la más eficaz”. Con el fin de establecer un 
concepto sobre la vigencia de una norma, la Corte Constitucional en la sentencia C 873/03, define: “La vigencia de 
una norma se halla íntimamente ligada a la noción de eficacia jurídica, en tanto se refiere, desde una perspectiva 
temporal o cronológica, a la generación de efectos jurídicos obligatorios por parte de la norma de la cual se predica; 
es decir, a su entrada en vigor. Así, se hace referencia al periodo de vigencia de una norma determinada para referirse 
al lapso de tiempo durante el cual esta habrá de surtir efectos jurídicos. La regla general en nuestro ordenamiento es 
que las normas comienzan a surtir efectos jurídicos con posterioridad a su promulgación, según lo determinen ellas 
mismas, o de conformidad con las normas generales sobre el particular. El verbo regir es utilizado por las normas 
para hacer referencia a su vigencia entendida en este sentido.” 
35 En Correas, O. (1989). La sociología del derecho como condición de la jurisprudencia en Kelsen. 
México: Revista Boletín Mexicano de Derecho Comparado. 
36 Bobbio, además distingue entre eficacia y efectividad, si bien se trataría de conceptos correlativos el autor 
hace la siguiente comparación: “la eficacia es a la norma lo que la efectividad es al poder”. Bobbio, N. (1997). 
Teoría general del derecho. Madrid: ed. Debate. 
37 “El problema de la eficacia de una norma es el problema de si la norma es o no cumplida por las personas 
a quienes se dirige (…) La investigación para determinar la eficacia o ineficacia de una norma es de carácter 
histórico-social, y mientras se orienta al estudio del comportamiento de los miembros de un determinado grupo 
social, diferenciándose tanto de la investigación de carácter filosófico sobre la justicia de la norma, como de las más 
típicamente jurídica acerca de su validez” (p. 22). 
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Kelsen, a su vez, insiste y plantea el problema de la validez de la norma desde su teoría de la 
norma Fundamental o “Grund Norm”, teoría que exige que el procedimiento para la formación de 
una norma debe ser coherente, es decir, que para mantener la funcionalidad y la consistencia del 
derecho como sistema normativo, éste debe estar por fuera del radar de todo “vicio”. 
(…) puesto que el orden jurídico representa una construcción escalonada de normas entre sí en 
relación de supra y subordinación, y dado que una norma sólo pertenece a determinado orden 
jurídico porque y en tanto su producción corresponde a una norma superior determinante, surge 
el problema de un posible conflicto entre una norma de nivel superior y una norma inferior, es 
decir, la pregunta: qué vale como derecho cuando una norma no corresponde a la norma que 
determina su producción (Kelsen, 2000, p. 23). 
En resumen, para Kelsen la validez se determina en la correspondencia entre la norma superior 
y la norma que nace al ordenamiento jurídico. Pero además, desde el punto de vista de su 
finalidad, Kelsen arguye que para que esa norma sea considerada efectivamente válida debe ser 
obedecida y aplicada, en tanto la eficacia, aclara, quiere decir que la ley es en verdad obedecida y 
aplicada; esto sugiere que la eficacia no sea un requisito de validez, sino una condición de la 
misma. Nuevamente esta afirmación comporta otra contradicción con sus premisas 
metodológicas, volviendo a introducir el “ser” en el “deber ser”, la eficacia en la validez. 
 
La legitimidad como parámetro de obediencia a la norma. 
Uno de los objetivos fundamentales de la institucionalidad “consiste en generar legitimaciones 
en el empleo del poder” afirma Habermas (1979, p. 25) e insiste en que toda acción legitimadora 
se orienta hacia dos grandes objetivos: el primero, justificar el orden político establecido así 
como las reglas del juego del mismo; el segundo, justificar las acciones gubernamentales y 
administrativas con base en los criterios de poder y autoridad.  
Es decir,  
(…) la legitimación es un proceso que basado en normas y valores compartidos, en la conformidad 
con las reglas del juego político establecidas, en el consentimiento de los gobernados y en los 
rendimientos obtenidos, se orienta a la justificación de una relación de poder, pero no cualquier 
poder, en este caso se está hablando del poder ejercido sobre seres humanos a través de la 
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organización del Estado, al que se le denomina poder político cuya regla de ejercicio es el derecho. 
(Rusell, 1948, p. 35). 
En el mismo sentido, Weber (1959) en su obra Economía y Sociedad explica que la 
dominación es la probabilidad de encontrar obediencia como efecto propio del poder y la 
autoridad, por lo que su lógica descansa en los más diversos motivos de sumisión, que pueden ir 
desde la costumbre y los intereses materiales hasta la creencia en ciertos valores subjetivos, entre 
ellos, la creencia en la legitimidad.  
Del pensamiento de estos autores se puede concluir en abstracto, que las relaciones, los 
métodos o las herramientas de poder deben ser justificados con fundamento en la creencia de 
legitimidad y justicia. Y como el derecho constituye una herramienta de regulación del 
comportamiento al servicio de este poder, la dinámica entera de la legitimación del poder 
determina de cierta manera la eficacia o ineficacia de la norma. Linz considera “que los 
gobiernos democráticos requieren de esta creencia por lo menos dentro de la mayoría de la 
población y teóricamente deberían gozar de esta legitimidad incluso entre los que constituyen su 
oposición” (1978, p.101).  
Esta tesis pone de presente que la norma creada por los gobiernos y el legislador debe 
responder a los criterios formales (validez), y al mismo tiempo debe responder al consentimiento 
y a la identidad social - criterio subjetivo – indispensable para facilitar los efectos directos e 
inmediatos de la norma en la sociedad. De esta manera, la norma fundamental de un orden 
normativo debe corresponder, por lo menos en cierto grado, con el contexto social sobre el cual 
pretende actuar.  Así lo percibe Linz cuando indica que “para lograr el equilibrio de un Estado no 
es suficiente que exista legitimidad, es necesario considerar también la existencia de dos 
variables fundamentales para asegurar dicha estabilidad, estas son la legitimidad y la eficacia” 
(Linz, 1987, p. 15). En otras palabras, la legitimidad es una garantía en el plano de la 
participación política que obliga a la autoridad a ejercer el poder regulando el comportamiento, 
pero con la conciencia plena de que sus decisiones crean un escenario amable para lograr 
mantener y otras veces interiorizar una identidad social determinada, por la conciencia misma de 
sujeción al derecho.  
Apoyando este criterio, Rawls, en el Derecho de los Pueblos afirma: “un primer criterio de 
legitimidad del orden jurídico positivo lo constituye el procedimiento dialógico para concertar los 
principios de justicia desde los cuales deben regirse las instituciones” (1996, pp. 58-59). El 
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derecho se concibe dentro de lo que es legítimo, basado en la cultura, en la tradición y en las 
ideas consensuadas de la sociedad, pues éstas son las que deciden el criterio a aplicar en la 
ordenación de la vida social.   
 
La eficacia como última ratio de la creación de la norma 
Los sistemas normativos como la Constitución, Códigos, Leyes, Actos Administrativos y 
demás manifestaciones de la juridicidad, entendidos en sentido amplio, constituyen el mecanismo 
a partir del cual se establece la estructura orgánica del Estado y, con fundamentos éticos, 
construyen un sistema dogmático que penetra la institucionalidad, impulsando la protección de 
las garantías y los derechos que tienen los administrados en relación con el Estado. Pero, para que 
ello sea posible, estos mecanismos de cohesión y control social deben nacer a la vida jurídica con 
vocación de eficacia, es decir que deben apuntar a producir un efecto deseado en la sociedad y en 
el comportamiento del administrado. El efecto de la norma, es pues el deber, la obligación para el 
sujeto pasivo de la relación. De nada sirve una norma que permanece anquilosada en el texto, 
petrificada en su espíritu.  
La comprensión de este enunciado no sería posible sin antes encontrar respuesta a los 
siguientes interrogantes: ¿Qué es eficacia? ¿Qué es la eficacia de la norma jurídica? y ¿Cuándo 
una norma se considera eficaz? 
El concepto de eficacia de las normas jurídicas surge como elemento de un concepto más 
amplio, la sociología del derecho. Desde este enfoque, la eficacia es vista como el momento 
último de la creación de la norma y representa el momento puramente sociológico del proceso. 
Es, como diría Kelsen, la superación del “deber ser” de la norma para lograr el “ser”, es la etapa 
en la que el fenómeno pasa de ser puramente formal a ser empírico. 
A este fenómeno es al que Radbruch38 llama la “sociologización” de la norma, concepto sobre 
el cual plantea la idea de que el derecho cumple una función dual al ser una representación del 
deber ser y al mismo tiempo una herramienta de organización y regulación social que repercute 
en consecuencias dentro de ellas. En este contexto, la eficacia es aquella dimensión práctica de 
obediencia a la disposición jurídica; por lo que “decir que el derecho es eficaz, significa que las 
                                                          
38 Radbruch, G. (1944). Introducción a la filosofía del Derecho. Madrid: Revista de Derecho Privado. 
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normas jurídicas en que el derecho consiste son habitualmente cumplidas, voluntaria o 
coactivamente, por las personas obligadas a ello” (Radbruch, 1994, p. 104). 
Según La Real Academia Española de la Lengua, se entiende por eficacia la “capacidad de 
lograr el efecto que se desea o se espera”. Este concepto podría, en primer plano, permitir deducir 
que la eficacia jurídica está directamente relacionada con el logro de objetivos con respecto a un 
efecto deseado. El efecto de la norma, es pues, la adecuación de la conducta conforme lo 
preceptuado por ella, por tanto la norma es eficaz cuando lo dispuesto en ella se cumple 
cabalmente por sus destinatarios. En Colombia, por ejemplo, la Corte Constitucional en Sentencia 
C-873 de 2003, definió que “el sentido jurídico del término eficacia hace relación a la producción 
de efectos en el ordenamiento jurídico por la norma en cuestión; es decir, a la aptitud que tiene 
dicha norma de generar consecuencias en derecho en tanto ordena, permite o prohíbe algo”. 
Bonifaz (1999), en el primer capítulo de su libro El problema de la eficacia en el derecho, 
concluye que la eficacia puede referirse a: 1) la aplicación de la norma; 2) a su obediencia, 
cumplimiento, acatamiento o aceptación; y 3) la realización de sus efectos o al cumplimento de 
sus fines o propósitos39. Para este autor, la consolidación de la eficacia y su mantenimiento 
requiere de garantías jurídicas y extrajurídicas40, así como de factores relacionados con la 
autoridad legítima y la fuerza de la persuasión. 
No obstante la generalidad del concepto “eficacia” abordada en renglones atrás, es necesario 
darle mayor profundidad. En seguida, procurando darle el efecto deseado, se planteará el 
concepto desglosándolo en dos campos de acción: el instrumental o material y el simbólico.  
 
 
 
                                                          
39 Bonifaz, A. (1999). El problema de la eficacia en el derecho. México: ed. Porrúa. 
40 Las Garantías de las que habla Bonifaz en el capítulo I de su obra “El problema de la eficacia en el 
Derecho”, son las siguientes: las garantías sociales, las cuales se refieren a la fuerza del hábito y la costumbre; las 
sicológicas como lo son la internalización de las normas morales, el temor a la anarquía, adaptación a las 
circunstancias, deseo por la paz, modelos culturales aceptados, empleo de premios y castigos; las jurídicas de 
fiscalización, de responsabilidad individual, función jurisdiccional y medios jurídicos; las económicas relacionadas a 
la infraestructura material para realizar los derechos. Así mismo, según este autor, existen factores para el logro de la 
eficacia, éstos son: la obediencia a la autoridad legítima; el apoyo derivado de otros órdenes normativos que incluye 
la internalización de normas morales (la moral, reglas del trato social, normas religiosas); la coincidencia con la 
costumbre (praeter legem, secundum legem, contra legem); la fuerza persuasiva de la sanción (sanciones positivas y 
negativas; internas y externas; trascendentes e inmanentes; no institucionalizadas o espontáneas y sanciones 
institucionalizadas). 
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La eficacia instrumental y la eficacia simbólica. 
 
La eficacia instrumental o material. 
Desde el punto de vista de la autoridad legislativa, cuando en el proceso de creación de la 
norma se acogen satisfactoriamente las tres dimensiones nombradas anteriormente, es decir, se 
ratificó el procedimiento formal de validez; se fundamentó en las subjetividades, en los valores 
culturales y en las costumbres de la sociedad y con ello se consigue un impacto o se incide 
directamente en la conducta social, se dice que dicha norma posee eficacia instrumental.  
La eficacia instrumental o material de la norma representa un instrumento práctico dirigido a 
la acción, más exactamente dirigido a modular el comportamiento humano dentro de unos límites 
concretos. Para ello se sirve del método analítico de conexidad entre el precepto contenido en la 
norma y la conducta del individuo, sin olvidar los antecedentes de producción de la norma. En 
palabras de Labrador (1995), la eficacia material “analiza el comportamiento de los destinatarios 
de una norma jurídica frente a los preceptos que ella contiene” (p.135). La observación rigurosa 
de estos preceptos sirve como referente para determinar si la norma es eficaz o no.  
De este modo, la fuerza de la norma es capaz de enfrentarse a una de estas dos opciones: 
aceptación o resistencia, y dependiendo de cada opción tomará un rumbo distinto. Siguiendo esta 
idea, Sieckmann (2011) piensa que la norma jurídica puede ser “acatada” o “aplicada”, y de esa 
manera manifiesta una doble posibilidad del efecto: la norma jurídica está dirigida al sujeto y éste 
puede o no acatarla. En el último caso, el sistema normativo activa coercitivamente su función 
ejecutiva y sancionatoria.  
Este sometimiento a la normatividad, que por cierto está condicionado por múltiples 
escenarios, hace que el poder que ejercen las normas jurídicas sobre la conducta humana 
determine el grado de aplicabilidad de las mismas, previamente haciendo un análisis conductual 
de las posibles respuestas que se generen. Y como un fenómeno adverso, la promulgación de 
normas de todos los tipos y niveles genera el riesgo de que la materialidad y la eficacia del 
derecho pierdan su objetivo, pues muchas veces los efectos que se esperan conseguir nunca 
llegan debido a la ausencia de los requisitos que le otorgan dicha condición. En el trasfondo de la 
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exagerada actividad legislativa o “síndrome normativo”41se mantiene una esperanza ciega en que 
la norma represente la solución de cualquier circunstancia. 
 
La eficacia simbólica del derecho. 
Las normas jurídicas también se pueden presentar como símbolos dirigidos a la representación 
(no a la acción como en la eficacia material). “La fuerza del derecho radicaría en el impacto que 
produce su condición de discurso, propio de las instituciones político – jurídicas, discurso con 
capacidad para establecer la diferencia entre lo lícito y lo ilícito, lo justo y lo injusto, lo verdadero 
y lo falso” (Barbosa, 1998, p. 24). Aquí la norma se encarga de establecer un escenario a través 
del lenguaje y los símbolos, con el objeto de lograr la correspondencia entre la palabra y la 
comprensión social. Lo que interesa a la norma ya no es su correspondencia con la realidad 
objetiva, sino que sus símbolos sean interpretados y su lenguaje sea comprendido y aceptado. 
Esta construcción de relaciones dominantes y de poder simbólico a través del lenguaje 
constituye el abandono del discurso del castigo y la obligación. El poder de coacción, amenaza y 
violencia física es reemplazado con la idea de legitimidad o de autoridad, discurso que permite 
convencer atendiendo a la fuerza de la palabra. En este escenario toma fuerza aquella frase tan 
nombrada en las clases de derecho, según la cual, “el poder del derecho es el poder de decir el 
derecho”; no hace falta nada más, ni siquiera necesita comunicar alguna decisión. 
Podría prejuiciosamente pensarse que una norma carente de mecanismos para hacerse efectiva 
es ineficaz absolutamente; pero la realidad es que no teniendo una eficacia instrumental sí podría 
contener un poder simbólico. Este fenómeno circunscrito a la norma es capaz de comunicar lo 
que ni siquiera se explicita en la prescripción normativa. Por ejemplo, la emisión de un discurso 
normativo que en un momento correspondió a los anhelos de una parte de la sociedad, en 
principio debería afectar la cotidianidad, pero no lo hace, pues simplemente el legislador, con 
apariencia de compromiso, se ha encargado de engañar sutilmente a los ciudadanos con su 
emisión. 
Así las cosas, los mecanismos de poder que propiciaron el surgimiento de un derecho no 
gestionador del cambio social idealizado por la modernidad a pesar de aparentar que sí lo hace, 
ilusionan al ciudadano que con la sola emisión del discurso normativo (incremento de las penas a 
                                                          
41Visto y comprendido como la exagerada actividad legislativa que no se soporta en estudios previos o en el 
conocimiento suficiente de la realidad. 
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quien matare a otro, por ejemplo) se obtendrían resultados (fin de los homicidios), efectos que no 
han pasado de ser simbólicos. El derecho aparece, entonces, buscando el logro de una eficacia 
simbólica alejada de lo real/cotidiano. (Botero, 2010, p. 29)42 
Esta norma creada con previo conocimiento de no tener efecto real, nace y vive en el 
ordenamiento produciendo un efecto simbólico, en principio creando la sensación de satisfacción 
frente a la problemática (efecto placebo) y luego creando conciencia social. De esta manera se 
entiende que el papel de las normas, cualquiera que ellas sean, no tienen la pretensión de 
quedarse anquilosadas en el texto, su pretensión es su eficacia, que dependiendo de cada 
circunstancia hará notar a cuál de ellas visibilizó.  
Ante estos fenómenos circunscritos a la eficacia, el reto para el jurista es comprender que la 
eficacia material y la simbólica no son dos conceptos ajenos y excluyentes; ambos son conceptos 
complementarios, solidarios y comunes. El ejercicio de cada uno dependerá, entre otros factores, 
del tipo y la posición de la norma en el orden jurídico, del contexto en el que pretende actuar, así 
como de la finalidad que el legislador le quiera imprimir al momento de su creación. Lo ideal 
sería, por supuesto, hallar una sincronía entre las dos, y que la norma así como contiene 
instrumentos para lograr la eficacia material, encuentre también en ese mismo espacio la 
oportunidad para ejercer su poder simbólico. 
En este apartado en concreto se parte de un prejuicio, como en todo: la norma jurídica tiene 
vocación de eficacia. La vocación de eficacia no supone que sea eficaz en el mundo de la vida. Allí 
se juega el reto del jurista: estar en actitud crítica frente al derecho y la forma en que éste busca ser 
eficaz, pues hay normas jurídicas que son creadas con un ánimo simbólico cuando la visión 
responsable del jurista indicaría que ellas deben tener, además, una eficacia material. (Botero, 2010, 
p. 25) 
 
 
                                                          
42 Botero Bernal comparte dos ejemplos que ilustran esta última afirmación; el primero de ellos es el 
siguiente: supóngase un sistema político corrupto, que expide una norma anticorrupción con el ánimo de provocar un 
impacto simbólico en la población, disminuyendo así las presiones sociales sobre el sistema y ganando simpatías, sin 
embargo se redacta la norma jurídica de tal manera que sea inaplicable en lo real/cotidiano; pues son proclives a 
concretizarse en la instauración de un símbolo, muy importante desde el panorama político, sin que ello implique una 
real intención de luchar contra la corrupción. El segundo caso es este: para muchos los planes estratégicos 
respaldados por la norma son una panacea en tanto son producto de la participación de diferentes actores sociales, 
pero varios planes estratégicos padecen de lo que se ha llamado “hegemonismo”, pues por medio de ellos se expresa 
a un sector en particular bajo la ficción de su participación mientras exacerban la competencia entre las regiones y las 
ciudades” (p. 29). 
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El lenguaje como categoría de la eficacia de la norma 
El lenguaje es simplemente la comunicación entre seres humanos, esta comunicación se realiza 
mediante signos orales y escritos, sonidos y gestos que poseen un significado convencionalmente 
atribuido. El lenguaje también puede ser concebido como una herramienta que permite 
estructurar y moldear el pensamiento.  
En sus inicios se había aceptado como única función del lenguaje la descrita en la teoría 
referencial, según la cual “las palabras nombran objetos y los objetos que representan las palabras 
son sus significados” (García, 1993, p. 30). Pero además de esta función denotativa, el lenguaje 
cumple también con unas funciones persuasivas y disuasivas, las cuales realiza por medio de 
estrategias e incentivos mentales (pensar, creer, imaginar, soñar) con el fin de inducir a la acción, 
de mudar de dictamen o desistir de un propósito. El logro del efecto deseado en el 
comportamiento es el logro de la eficacia de las normas en relación con su función simbólica.  
 
Los símbolos como elementos constituyentes del lenguaje de la norma. 
La Real Academia Española de la Lengua define al símbolo “como representaciones 
sensorialmente perceptibles de una realidad, en virtud de rasgos que se asocian con esta por una 
convención socialmente aceptada”. En otras palabras, un símbolo tiene como función recoger en 
sí mismo el significado de uno o varios aspectos (símbolos polisémicos) de una realidad aceptada 
y muchas veces construida socialmente. En general, los símbolos pueden ser imágenes, sonidos, 
olores, constructos fonéticos o escritos, etc.; y en el ámbito jurídico, el lenguaje se concreta 
cuando la palabra es utilizada como un instrumento simbólico, pues ésta puede encerrar una idea, 
una definición, un valor o un sentimiento.  
El aspecto más característico de un símbolo es “su capacidad para sugerir, para despertar 
interpretaciones que no aparecen en el significado literal de las palabras” (García, 1993, p. 36). 
Por ejemplo, desde los planteamientos de Niklas Luhmann43, “el derecho constitucional requiere 
en gran medida de interpretación, y esto significa que la interpretación debe trascender el sentido 
fijado en el texto”44.  
                                                          
43 Luhmann, N. (2005). El derecho de la sociedad. México: ed. Herder.  
44 La Constitución, para Luhmann, está apegada a otras formas de visión del mundo, como la religión y la 
ideología, criterios necesarios en la interpretación del texto y que en ese proceso desbordan el simple sentido literal. 
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Al estar constituido por símbolos, el lenguaje tiene una función simbólica ligada a la 
interpretación y comunicación, esta característica del lenguaje no significa que se encuentre 
deformado, simplemente lo simbólico hace parte de él45. La tarea del Estado debe concentrarse en 
mantener vivos en la conciencia de lo individuos los símbolos que sustentan el poder, de lo 
contrario se verá obligado a desplegar con frecuencia su fuerza física, síntoma que demuestra la 
incapacidad comunicativa del Estado y el desgaste del poder de persuasión simbólica. 
(..) Hoy más que nunca se sabe que el debilitamiento de un poder no siempre proviene de la falta de 
fortaleza para imponer sanciones o de la incapacidad para utilizar la fuerza física contra sus 
detractores. El debilitamiento se origina frecuentemente en el desgaste de sus símbolos, en la 
incapacidad para ejercer la dominación de tal manera que los individuos sometidos perciban el 
ejercicio de poder como algo necesario y justificable, y no simplemente como una dominación 
descarnada. (García, 1993, p.43) 
  Luhmann insiste, además, en que al igual que otros sistemas la operación del derecho dispone 
de un símbolo -general- con el que produce la unidad del lenguaje y por ende de todo el sistema; 
ese símbolo, en el sistema del derecho, es la validez jurídica. Esta validez no tiene un mérito 
inherente, significa, por tanto, “únicamente la aceptación de la comunicación, únicamente la 
autopoiesis de las comunicaciones del sistema jurídico” (Luhmann, 2005, p. 155). En efecto, su 
función es crear enlaces dentro del sistema, es un símbolo dinámico y circulante que se transfiere 
de un lugar a otro en cada aplicación y que se reproduce constantemente46. 
Al ser el derecho el espacio de una comunidad lingüística, el eventual rompimiento de su 
símbolo cohesionador -validez jurídica- acompaña inevitablemente la destrucción de ese lenguaje 
común, que no pudiéndose transportar ni crear, acaba con el derecho por ineficaz.  
Una vez exploradas varias alternativas de respuesta a ciertos interrogantes que tienen que ver con 
la eficacia del derecho y su relación con la validez y la legitimidad, a continuación interesa hacer 
un análisis sobre la realidad del derecho a la consulta previa en Colombia, esto significa, por 
supuesto, que será definitorio estudiar cada una de las normas vigentes en relación con este 
derecho, sobre todo será interesante conocer la normatividad interna con el fin de analizar sí 
cumple con los estándares jurídicos de eficacia propuestos en el presente capítulo. En otras 
                                                          
45 Textualmente dice el profesor García: “lo simbólico no es una fatalidad que eventualmente viene a 
contaminar un lenguaje puro (…), lo simbólico es una condición inherente al lenguaje” (1993, p. 42). 
46 “No es el símbolo de una ‘exigencia’ a lo largo de la cual transcurre el acontecer fáctico jurídico. Es un 
símbolo de la estabilidad dinámica del sistema que se manifiesta en la recursión y en la anticipación a lo pasado y a 
lo futuro” (Luhmann, 2005, p. 163). 
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palabras, se tendrá la oportunidad de cuestionar la eficacia de la normatividad que regula el 
derecho a la consulta previa desde su mismo nacimiento, sus fines, beneficios y consecuencias 
para la cultura nacional, etc.  
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3. Los estándares jurídicos de protección del derecho a la consulta previa 
 
Algunos analistas señalan a 1977 como el año de la internacionalización de los derechos 
indígenas, a partir de la “Conferencia internacional de las organizaciones no gubernamentales 
sobre la discriminación de los pueblos indígenas en América”. 
A partir de allí, la acción estratégica de las organizaciones indígenas que trabajan en el ámbito 
internacional, privilegiaron el terreno del derecho internacional, en donde se abrió un doble 
escenario: por un lado, el de la revisión del Convenio 169 de 1989; por el otro, el de la redacción 
de una Carta Universal de los Derechos Indígenas. 
Esther Sánchez Botero. Justicia y pueblos indígenas. Bogotá D.C: 
Universidad Nacional de Colombia, pp. 37-3847. 
 
Una vez lograda la comprensión de la norma bajo la lógica de la teoría de la norma jurídica, en 
adelante se dedicará una buena parte de este capítulo a analizar el grado de eficacia de los 
estándares jurídicos nacionales e internacionales de protección del derecho a la consulta previa, 
haciendo énfasis (pues es el objeto de este trabajo) en la eficacia del derecho a la consulta previa 
en Colombia. Ello supone un desglosamiento de la normatividad vigente en Colombia, lo cual 
permitirá, sin mayor pretensión, determinar cuál es el grado de incidencia de dicha normatividad 
en la protección constitucional que el Estado le debe a las colectividades indígenas. Esto es, 
establecer la técnica jurídica de creación de la norma (estudios, viabilidad, cálculo de 
consecuencias positivas y negativas, etc.), la correspondencia entre el texto y el contexto cultural, 
el grado de interiorización de la norma por las comunidades, la incorporación de principios y 
valores culturales mínimos en la norma, y el cumplimiento de las garantías de protección del 
derecho a la a consulta previa.  
    A partir de la revolución francesa, en el Estado Democrático de Derecho los ciudadanos 
quedan provistos de derechos de participación política que se hacen posibles a través de las leyes, 
las cuales se conciben como coercitivas cuando cuentan a su favor con la interiorización de 
obligatoriedad que de ellas ha hecho el sujeto. Empero, los procesos participativos se evidencian 
                                                          
47 Sánchez, E. (2010). Justicia y pueblos indígenas. Bogotá D.C: Universidad Nacional de Colombia, pp. 
37-38.   
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con mayor precisión en el siglo XX, época en la que se dieron algunos avances significativos en 
la estructura del orden mundial, así como un mayor desarrollo normativo en los sistemas 
universal y americano de los derechos humanos48, dentro de una teoría del derecho y la justicia 
que hiciera posible la eficacia del derecho a la consulta previa. 
La transmutación del derecho y la presencia indígena en el debate del derecho internacional de 
los derechos humanos se hacía cada vez más evidente, y éstos aparecían con más fuerza en la 
esfera pública nacional e internacional reclamando respeto por sus formas de vida y cultura49. Al 
margen de la violencia física o simbólica, los pueblos procuraban el diálogo entre las culturas, el 
respeto a las formas de vida y existencia; pero su proyecto, más allá del simple reconocimiento 
normativo, está encaminado a su materialización. 
En aras de mantener una coherencia argumentativa, enseguida se analizará la fundamentación, 
el concepto y alcance del derecho a la consulta previa, para ello se acudirá a un desglosamiento 
de los estándares jurídicos más relevantes, pasando de este modo del ámbito internacional al 
ámbito interno del Estado colombiano. Termina esta sección del trabajo con el análisis de algunos 
supuestos básicos propuestos por la jurisprudencia dela Corte Constitucional para la superación 
de los problemas y dificultades que obstaculizan la eficacia del derecho la consulta previa en 
temas de explotación de recursos naturales.  
 
El espacio internacional contemporáneo del derecho a la consulta previa 
Como efecto del proceso de movilización indígena, se produce en el marco del derecho 
internacional una transformación revolucionaria que provoca un cierto grado de perceptibilidad 
frente a la realidad de los derechos humanos de los pueblos indígenas, íntimamente relacionada 
con la necesidad de defender y reivindicar la propiedad privada colectiva de sus territorios 
ancestrales, la protección de su identidad cultural y su autonomía como grupos étnicos indígenas. 
Al respecto, el profesor James Anaya dice que “el interés del sistema internacional por aquellos 
pueblos o poblaciones identificados como indígenas ha surgido como parte de una sensibilidad 
                                                          
48 Al respecto, ver a Andrade, L. (2011). Derechos de los Pueblos Indígenas en los sistemas universal y 
americano de los Derechos Humanos. En G. Nemogá, Naciones Indígenas en Estados Contemporáneos. 1 ed. 
Bogotá: Universidad Nacional de Colombia, pp. 57-58. 
49 Por eso dice Clavero, “que el derecho a la cultura es un primer derecho, uno primero para el alcance 
constituyente para el orden social. Es el que sirve no solo para identificar a los sujetos individuales, sino también a 
unos primeros sujetos colectivos del ordenamiento social al que llamamos de ese modo, derecho” (s.f, p, 30). 
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más amplia hacia aquellos segmentos de la humanidad que han experimentado una historia de 
colonización y que continúan sufriendo el legado de esta historia”50 (2005, pp. 84-85). 
En Latinoamérica, algo similar se viene presentando hace algunos años, la sensibilidad social 
se ha expresado en la exigencia de un reconocimiento constitucional latente que eleve a rango de 
fundamental los derechos colectivos de los pueblos indígenas, y que termine de una vez por todas 
con todo símbolo de opresión. Pero, como diría Clavero, esos replanteamientos constitucionales, 
(…) como los habidos en Brasil o en Colombia, en Bolivia o Ecuador, algo deben a la presencia 
y organización indígenas pero no dejan de ser ecos siempre, nunca voces propias. Voz sería la que 
proviniera de la determinación propia de derecho propio, lo que no tenemos por el momento ni por 
asomo, pero no lo ofrecen así los establecidos por unos sistemas constitucionales ni tampoco como 
tales ellos mismos, siendo todavía de parte. Con consulta indígena pero no participación, y sin 
previsiones de determinación propia, un proyecto de declaración especifico de derechos indígenas, 
promovidos por la Organización de Estados Americanos, también está resultando de parte. Son 
ecos, pero ecos que pueden hacerse voces51 (s.f. p, 35). 
No en vano la voz indígena se ha pronunciado, el espacio que se ha reivindicado producto de 
momentos y circunstancias complejas ha permitido la consolidación de anhelos y esperanzas para 
los pueblos indígenas. Este reconocimiento de los derechos se ha producido en espacios de 
tiempo concretos, que emergieron no de la nada, sino del olvido. 
Como puede notarse, el interés abiertamente creciente sobre los derechos de las minorías 
culturales tanto en el derecho internacional como en el derecho interno produjo una proliferación 
de reglas que necesitan adecuarse e interpretarse sistemáticamente. En esta dirección, los 
principios de sistematicidad, coherencia e interpretación impulsan la aplicación efectiva de la 
normatividad vigente presente en el contexto internacional, que según Cesar Rodríguez52, 
contempla reglas de “derecho duro”, reglas de derecho “suave o emergente” y reglas de derecho 
“blando”53. 
                                                          
50 Anaya, J (2005). Los pueblos indígenas en el derecho internacional. Madrid: ed. Trotta, pp. 84-85. 
51 Clavero, B. (s.f). De los ecos a las voces, de las leyes indigenistas a los derechos indígenas. Recuperado 
de www.clavero.derechosindigenas,org, p. 35 
52 Ver a Rodríguez, C. (2010). La Consulta previa a los Pueblos Indígenas. Los estándares del derecho 
internacional. Bogotá D.C: Universidad de los Andes - Programa de Justicia Global y Derechos Humanos, p. 12. 
53 En el mismo texto, Cesar Rodríguez señala que dentro de las reglas de derecho “suave o emergente” se 
pueden clasificar algunas recomendaciones o directrices de organismos multilaterales que se desarrollan en el 
contexto de la economía y el financiamiento internacional, como son: el Banco Mundial y Banco Interamericano de 
Desarrollo,  que si bien no tienen un carácter obligatorio, empiezan a adquirir cada vez más un carácter vinculante, 
50 
A partir del primer criterio (normas de derecho duro), se hace necesario avanzar en el estudio 
de las normas nacionales y los diferentes instrumentos internacionales de protección de los 
derechos humanos ratificados por los Estados, entre los que se encuentran: el Convenio 107 de 
1957; Convenio 16954 de la OIT  sobre Pueblos Indígenas y Tribales (en adelante Convenio 169 
de la OIT) ratificado por Colombia mediante la ley 21 de 199155; los pronunciamientos de la 
Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la OIT (en adelante, 
CEACR); La Declaración de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas 
(en adelante, DDPI), Declaración que fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones 
Unidas el 13 de Septiembre de 200756 y; por último, la jurisprudencia de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos57 (en adelante, COIDH), entre otros instrumentos internacionales58. 
 
El primer intento de protección: un enfoque integracionista. 
Como antecedente directo del Convenio 169 de la OIT, el Convenio 10759se realizó con la 
colaboración de las demás organizaciones del sistema de Naciones Unidas60, es un instrumento 
internacional de amplio desarrollo proteccionista y restringida eficacia en el respeto de la 
diferencia cultural. Este instrumento consagraba garantías y no estrictamente derechos para los 
                                                                                                                                                                                            
sobre todo, porque sus directrices se enmarcan en el tema del otorgamiento de préstamos sujetos a la realización de 
la consulta previa. Por último, encontramos contenidos blandos en los que se recomiendan lineamientos a seguir para 
un logro efectivo en el proceso, aplicación, ejecución y evaluación de la Consulta; estos lineamientos están 
contenidos en documentos de Responsabilidad Empresarial, documentos que no tienen obligatoriedad, por lo tanto 
no vinculan a las empresas ni a los estados, p.16. 
54 Disponible en http/www.ilo.org/public/espanish/región/ampro/lima/publ/conv-169/convenio.shtml. 
55 Disponible en http/www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/ley/1991/ley_0021_1991.html. 
56 La DDPI fue adoptada con el voto favorable de 143 países; cuatro en contra (Australia, Canadá, Nueva 
Zelanda y Estados Unidos); y 11 abstenciones (Azerbaiyán, Bangladés, Bután, Burundi, Colombia, Georgia, Kenia, 
Nigeria, Rusia, Samoa y Ucrania); 34 países estuvieron ausentes en la votación. Posteriormente Australia y 
Colombia decidieron adherirse, éste último, con algunas salvedades. 
57 El fallo más reciente de la Corte interamericana de Derecho Humanos resolvió el caso Samaraka contra 
Surinam en el 2008. Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172. 
58Entre otros mecanismos de protección internacional encontramos: los conceptos de la Comisión de 
expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la OIT; Pacto internacional de los Derechos Civiles y 
Políticos; pronunciamientos del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas; así mismo los 
pronunciamientos del Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial; lo estipulado en el Comité de 
Derechos Económicos Sociales y Culturales; los informes del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre 
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos Indígenas; y las Recomendaciones del Foro 
Permanente para Cuestiones Indígenas de las Naciones Unidas. 
59Este Convenio es relativo a la protección e integración de las poblaciones indígenas y de otras 
poblaciones tribales y semitribales en los países independientes. El Convenio fue Ratificado en 1957 por 27 países. 
Disponible en http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no107/lang--es/index.htm.  
60La Organización de las Naciones Unidas para la agricultura y la alimentación, Organización de las 
Naciones Unidas para la educación, la ciencia y la cultura, y de la Organización Mundial de la Salud. Disponible en 
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:5618168285278063::NO:12100:P12100_INSTRU
MENT_ID:312252:NO. 
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pueblos indígenas y tribales, pues el Convenio se basaba en el supuesto de que esos pueblos eran 
entidades temporarias destinadas a desaparecer con los efectos que trae consigo la 
modernización.  
Sin embargo, el Convenio constituyó un primer intento de codificación de las políticas 
estatales y de los derechos que tienen los pueblos indígenas y tribales con respecto a los Estados 
que lo ratificaron. Pero el contenido material del Convenio 107 y su recomendación 104 se 
robustecían con un enfoque integracionista y asimilacionista, que promovía la adherencia de los 
pueblos indígenas y tribales a una especie de homogeneización cultural impuesta por la sociedad 
nacional. 
Así lo considera el profesor Luis Rodríguez-Piñero cuando indica: 
La sensibilidad antropológica de las normas de 1957 es solo proporcional con la convicción de 
inviabilidad de las sociedades indígenas ante el empaque de las fuerzas del desarrollo y la 
modernización, cuando no del callado desdén por el valor de sus culturas. Las asunciones 
civilizatorias características del paradigma positivista se reflejan en el Convenio 107 con un 
vocabulario ahora pretendidamente científico. La noción misma de integración -como la de 
desarrollo- no hace sino evocar una evolución unilineal y unidireccional (…). Mientras tanto, los 
pueblos indígenas son presentados como pueblos “atrasados”, cuyas culturas deben cambiar 
necesariamente para alcanzar el “desarrollo”61 (s.f, p. 69) 
Especialmente, en el preámbulo del Convenio 107 encontramos una alusión directa al carácter 
proteccionista del mismo, al referirse a la necesidad de adoptar normas internacionales que 
faciliten la acción para garantizar la protección de las poblaciones, su integración progresiva en 
sus respectivas colectividades nacionales y el mejoramiento de sus condiciones de vida y de 
trabajo. Desde luego, este enfoque integracionista abordaba temas neurálgicos para los pueblos 
indígenas, en razón a que promovía el desarrollo de una homogeneización absoluta y a un cambio 
en la identidad cultural de la nación. Al mismo tiempo, la adopción del convenio restó 
importancia a la participación de los pueblos indígenas y tribales, imponiendo una filosofía 
política ajena a la filosofía de vida tradicional que caracteriza a estas comunidades. Esta 
disyuntiva posiblemente sea la razón de su decadencia. 
 
                                                          
61 Rodríguez-Piñero, L. (s.f.) La OIT y los pueblos indígenas en el derecho internacional: Del colonialismo 
al multiculturalismo, p. 69.  
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El paradigma emergente en la nueva era de los derechos de los pueblos indígenas. 
La necesidad de una coherencia conceptual con respecto a las reglas, llevó a que a mediados 
de los años ochenta la Organización  Internacional del Trabajo (OIT) se proponga la superación 
del paradigma vigente, considerado por la Comisión de Expertos como un instrumento obsoleto 
para la nueva era de los derechos de los pueblos indígenas. Sin duda, la OIT consideró que el 
Convenio 107 “era un instrumento internacional meramente “promocional”, estableciendo más 
que derechos propiamente dichos, instrumentos jurídicamente deficientes que debían 
abandonarse.  
De esa iniciativa nace en el seno de la organización el Convenio 169 de la OIT62, Convenio 
que sirve de base para las actividades operacionales y de asistencia técnica de la Organización; y 
“tiene como finalidad asegurar los derechos de los pueblos indígenas y tribales a su territorio y la 
protección de sus valores culturales, sociales y económicos”63. A pesar de consagrar varios 
derechos, el Convenio los reconoce parcialmente, tal es el caso de la omisión del derecho a la 
libre determinación de los pueblos64, posteriormente prescrita en la DDPI.  
Otra característica importante de este Convenio como tratado multilateral, es el carácter 
vinculante para todos aquellos Estados que lo ratificaron; pero este requisito de ratificación no es 
un criterio absoluto, y por lo tanto no es enteramente indispensable. Así lo reconoce la guía para 
la aplicación del convenio65, en la cual se precisa que si bien la ratificación del convenio es una 
meta deseable y en última instancia necesaria, no es indispensable para introducir cambios en la 
percepción de los problemas que aquejan a los pueblos indígenas y tribales y en su resolución.  
                                                          
62 Convenio 169 de la OIT. Recuperado de http/www.ilo.org/public/espanish/región/ampro/lima/publ/conv-
169/convenio.shtml.  
63 Rodríguez, G. (2010). La Consulta previa con pueblos indígenas y comunidades afrodescendientes en 
Colombia. Bogotá D.C: Universidad del Rosario, p. 28. 
64 Al respecto, Clavero dice: “Cierto es que en el primer artículo del 169, un artículo definitorio del sujeto 
de unos derechos, se puntualiza que, “la utilización del término pueblos en este convenio no deberá interpretarse en 
el sentido de que tenga implicación alguna en lo que atañe a los derechos que pueda conferirse a dicho término en el 
derecho internacional”, lo que sustancialmente está denegando el derecho de libre determinación”. Clavero, B. s.f. 
Instrumentos Internacionales sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas (p. 10). 
65 Guía Para la Aplicación del Convenio 169 de la OIT. Recuperado de 
http://www.iidh.ed.cr/comunidades/diversidades/docs/div_enlinea/guia%20para%20la%20aplicacion%20conv.%201
69.htm. Esta guía se nutrió del material informativo formulado a la OIT por los Gobiernos, las organizaciones 
indígenas, los representantes de organizaciones internacionales y las personas interesadas en la promoción de los 
derechos de los pueblos indígenas; consiste en un manual que explica los alcances y las implicaciones del Convenio 
169, elaborado con base en los cuestionamientos e inquietudes que respecto a dicho instrumento han surgido en los 
talleres y conferencias que la OIT ha preparado para la difusión y aplicación del mismo.  
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En esta dinámica, no es casualidad que en Latinoamérica la jurisprudencia de la COIDH venga 
últimamente interpretando que los derechos de los pueblos indígenas contemplados en el 
Convenio 169 vinculan no solo por ratificación, sino también, parafraseando a Clavero, tales 
derechos les corresponden a dichos pueblos por derecho propio, ya sea tradicional o 
consuetudinario, sin necesidad de que el Estado o las normas constitucionales lo reconozcan. Es 
así como la COIDH aplica el Convenio independientemente de si los Estados la hayan ratificado 
o no, otorgándole validez a sus argumentos con base, precisamente, en el derecho propio de los 
pueblos ancestrales. 
Igualmente, la COIDH ha realizado un análisis extensivo de la Convención Americana de 
Derechos Humanos, tanto en sí misma como a la luz de los diferentes instrumentos 
internacionales de derechos humanos. Por ejemplo, en diversos casos en los que estaban 
involucrados los derechos sobre las tierras de los pueblos indígenas y Tribales, la COIDH ha 
establecido un marco jurídico estricto para resolver los conflictos entre los Estados y los pueblos 
indígenas y tribales por la explotación de los recursos naturales en sus territorios66. 
La redacción del Convenio fue analizada detenidamente, a fin de que su contenido axiológico 
sostuviera el principio según el cual las formas de vida de los pueblos indígenas son de carácter 
permanente y perdurable, y que éstos tienen derecho a participar en la configuración de planes y 
ejecución de proyectos que pudieran afectar sus estructuras de organización. De esta manera se 
establece el derecho a la consulta previa a los pueblos indígenas y grupos étnicos, así como el 
derecho a la participación, al fortalecimiento de sus instituciones y la posibilidad de percibir 
recursos. 
Conviene recordar, que el Convenio 169 establece que al aplicar las disposiciones del mismo, 
los gobiernos deben tomar las siguientes medidas necesarias para su implementación: 
a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a 
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o 
administrativas susceptibles de afectarles directamente; 
                                                          
66 Caso del Pueblo Saramaka vs Surinam (sentencias del 28 de Noviembre de 2007 y 12 de Agosto de 
2008); Caso de la comunidad indígena Sawhoyamaxa vs Paraguay (sentencia del 29 de Marzo de 2006). En la 
primera sentencia, la Corte pronuncia que “en determinadas circunstancias y adicionalmente a otros mecanismos de 
consulta, los Estados deben obtener el consentimiento de los pueblos tribales e indígenas para llevar a cabo planes de 
desarrollo o inversión a grande escala que tengan un impacto significativo en el derecho al uso y goce de sus 
territorios ancestrales”. La Corte reconoce la existencia de principios que hacen parte del derecho internacional 
tradicional consuetudinario en el momento que aplica la Declaración, a un país que no ha ratificado el Convenio 169 
de la OIT, es el caso de Surinam. Sentencia Saramaka vs Surinam del 28 de Noviembre de 2007.  
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b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar 
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la población, y a todos los 
niveles en la adopción de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de 
otra índole responsables de políticas y programas que les conciernan; 
c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos 
pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin67.  
Acto seguido, el Convenio señala que en su aplicación las consultas deberán efectuarse de 
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o 
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.  
En relación al artículo 6 del Convenio, la Guía de Aplicación del Convenio ilustra su 
contenido de la siguiente manera: 
El artículo 6 requiere que los gobiernos establezcan los medios que permitan a los pueblos 
interesados participar en la toma de decisiones a todos los niveles a nivel de instituciones 
legislativas y de organismos administrativos. También exige que consulten a los pueblos indígenas 
y tribales mediante procedimientos adecuados y sus instituciones representativas, cada vez que se 
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente. Las 
consultas llevadas a cabo en aplicación de este Convenio deberán efectuarse de buena fe y de una 
manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el 
consentimiento acerca de las medidas propuestas. 
En concordancia con lo expuesto, el Convenio exige la protección especial de los derechos de 
los pueblos indígenas sobre los recursos naturales que se encuentren en sus territorios, en los que 
se incluyen los derechos a participar en la utilización, administración y conservación de los 
recursos68. En todo caso, el Convenio establece que cuando el derecho de propiedad de los 
minerales, de los recursos del subsuelo o de otros recursos existentes en los territorios esté en 
cabeza del Estado, se tomaran las medidas necesarias para su protección. De lo que se deduce, 
que no hay lugar a considerar la propiedad de los pueblos indígenas sobre los recursos del 
subsuelo. A pesar de ello, dice Anaya (2005), “en virtud del principio de no discriminación, no 
pueden negarse a los pueblos indígenas derechos sobre los recursos minerales en casos en los que 
estos derechos sean reconocidos a todos los propietarios de tierras” (p. 207).  
                                                          
67 Artículo 6 del Convenio 169 de la OIT. 
68 Artículo 15. 
55 
De otro lado, el Convenio ordena que los pueblos indígenas no sean trasladados de las tierras 
que ellos ocupan “salvo cuando se presenten circunstancias excepcionales que hagan necesario 
hacerlo”69. De suceder, es indispensable obtener el consentimiento libre y con conocimiento de 
causa; en ausencia de dicho consentimiento y con el fin de preservar su integridad se tomaran 
procedimientos y medidas razonables. Al término de la extinción de la causa que dio lugar al 
traslado, los pueblos indígenas tienen derecho a que se les asegure el retorno a sus tierras70.  
De ese modo, se advierte que las finalidades del Convenio 169 de la OIT son concurrentes con 
la obligación constitucional de garantizar la identidad y la participación de los pueblos 
diferenciados a partir del reconocimiento y salvaguarda de la integridad de las prácticas, usos y 
costumbres que la conforman. Dichos pueblos deberán tener el derecho de conservar sus 
costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos 
fundamentales definidos por el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos 
internacionalmente reconocidos. 
 
La Declaración de derechos de los pueblos indígenas. 
Los estándares internacionales de los derechos indígenas dieron un salto radical en el deber de 
protección, acogiendo elementos fundamentales de los principios que irradian el marco 
normativo de los Derechos Humanos. Esta Declaración “se produce en términos de vinculación 
de los Estados para recepción y desarrollo que, al requerir la participación Indígena, tiene un 
indudable alcance constitucional”71. La adopción de la Declaración concluye, por el momento, el 
largo entramado normativo en la protección de los pueblos indígenas. 
La indiferencia a la Declaración por parte de algunos países como Canadá, Estados Unidos, 
Australia, Nueva Zelanda y Colombia, no fue obstáculo en el afán de superar los dos paradigmas 
anteriores y consolidarse como el nuevo “arquetipo” de los Derechos Humanos. Al respecto, el 
profesor Paulo Bacca vehementemente afirma: “Entre los dos paradigmas que germinaron en el 
seno de la OIT acaba de nacer un arquetipo que puede considerarse la norma de derechos de los 
                                                          
69Artículo 16. 
70 Pero además sugiere, que cuando el retorno se haga imposible, con acuerdo o en ausencia de él, mediante 
procedimientos adecuados los pueblos indígenas deberán recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya  calidad y 
cuyo estatuto jurídico sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente. 
71 Clavero, B. (2011). “Constitucionalismo Indígena en América Latina, con particular consideración de 
Colombia”. Disponible en http//clavero.derechosindigenas,org, p.6  
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pueblos, las comunidades y las personas indígenas”72. En seguida, este autor cita dos sucesos 
importantes, catalogados por él, como paradigmáticos. 
1.“Como toda Declaración de Derechos Humanos ha sido adoptada por la Asamblea General de 
Naciones Unidas, pero, como ninguna otra, sin precedente alguno, ha sido previamente elaborada 
con la participación, además decisiva de quienes son titulares de los derechos a los que se refiere, 
esto es mediante acuerdo con representantes indígenas. 
2. “La DDPI es el primer instrumento internacional que reconoce sin talanquera alguna el derecho 
de libre determinación de los pueblos (…), la denegación del derecho de libre determinación de los 
pueblos indígenas presente en el 169 se cancela automáticamente”. (2010, pp. 104-105). 
Ciertamente, dicha afirmación supone que el DDPI es un instrumento que no tienen 
precedentes en el ámbito del derecho internacional. La primera razón tiene su fundamento en el 
principio de participación, al considerar que la institución jurídica se realizó con la presencia y 
decisión de los pueblos indígenas en el Foro Permanente para Cuestiones Indígenas. La segunda 
tiene que ver con el claro reconocimiento del derecho a la libre autodeterminación de los pueblos. 
En este orden de ideas, la DDPI se considera como una herramienta efectiva para la protección 
el derecho a la consulta previa, pues allí se resalta específicamente el principio del 
consentimiento libre, previo e informado al momento de trasladar a grupos indígenas de sus 
tierras (art. 10); para la adopción y aplicación de medidas legislativas y administrativas que los 
puedan afectar (art. 19); y para el desarrollo de actividades militares (art. 30), entre otros73. 
En este sentido, La DDPI expresa: 
Los Estados celebrarán consultas y cooperarán de buena fe con los pueblos indígenas interesados 
por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre, 
previo e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros 
recursos, particularmente en relación con el desarrollo, la utilización o la explotación de recursos 
minerales, hídricos o de otro tipo74. 
                                                          
72 Bacca, P. (2010). “Los Derechos Indígenas en la Era el Reconocimiento”. Bogotá D.C. Trabajo de grado 
presentado para optar el título de Magister en Derecho. Universidad Nacional de Colombia. Facultad de Derecho, 
Ciencias políticas y sociales, pp. 104-105.  
73 DDPI, art. 10, 19, 26 y 28. 
74 Artículo 38, numeral 2. 
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Adicionalmente, ordena el establecimiento de mecanismos eficaces para la reparación justa y 
equitativa por actividades que vayan en detrimento de los bienes culturales, religiosos, 
espirituales e intelectuales por violación de sus leyes, tradiciones y costumbres75. De igual forma, 
la adopción de medidas adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden ambiental, 
económico, social, cultural o espiritual76.  
Ahora bien, lo fundamental en este proceso es el compromiso claro de los Estados hacia el 
respeto, no solo de su institucionalidad, sino también de las estructuras internas de los pueblos 
indígenas. Más sin embargo, no basta simplemente con el reconocimiento, o con los intentos de 
integración, será necesario, además, avanzar hacia el respeto de la diversidad, la diferencia y la 
identidad cultural. Estas medidas resarcitorias adecuadamente plasmadas en el derecho interno 
deberán garantizar el fortalecimiento y la libertad de su pensamiento, cultura e idiosincrasia; 
aspectos éstos fundamentales para la pervivencia autónoma de los pueblos indígenas. 
 
Los estándares jurídicos en el derecho interno 
En este momento es necesario realizar un corto análisis del derecho a la consulta previa en 
países como Bolivia y Ecuador, con el fin de ilustrar la forma en que estos estados han percibido 
este derecho, y a partir de este contexto mostrar cuales han sido los avances en el Estado 
colombiano. 
 Bolivia, a través de la Asamblea Constituyente promulgó la nueva Constitución Política del 
Estado, Carta que entró a regir el día 07 de febrero de 2009. Este nuevo manifiesto constitucional 
impulsaba el resurgimiento del indigenismo nacional y reconocía la preexistencia colonial de las 
naciones indígenas, se evidencia entonces el tránsito de un Estado social y unitario a un Estado 
plurinacional; ya desde el Preámbulo de la Constitución aparecen los sujetos colectivos indígenas 
y campesinos como integrantes de un estado plural, como los abanderados del proceso de 
liberación y destinatarios de las garantías constitucionales. Además los define como una 
colectividad humana que comparte su identidad cultural, tradición histórica, lengua territorialidad 
y cosmovisión.  
Así mismo, en el artículo 2 se reconoce el derecho de los pueblos indígenas a la libre 
                                                          
75 Artículo 11, numeral 2. 
76 Artículo 32, numeral 3. 
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determinación y a la propiedad sobre los territorios ancestrales, propiedad que debe protegerse de 
conformidad a la Unidad del Estado. Y en relación con esto, el Estado debe procurar el desarrollo 
sustentable, el equilibrio del medio ambiente y la participación de la población en la gestión 
ambiental, en lo que se podría llamar la constitucionalizarían de los derechos de la naturaleza. 
En la cuarta parte de la nueva Constitución Política, Título II, Medio ambiente, recursos 
naturales, tierra y territorio, se establece: 
“Artículo 342. 
Es deber del Estado y de la población conservar, proteger y aprovechar de manera sustentable los 
recursos naturales y la biodiversidad, así como mantener el equilibrio del medio ambiente. 
Artículo 343. 
La población tiene derecho a la participación en la gestión ambiental, a ser consultado e informado 
previamente sobre decisiones que pudieran afectar a la calidad del medio ambiente.” 
En relación al derecho a la consulta previa, éste derecho es un derecho nominado, es decir que 
expresamente se consagra en la Carta en el artículo 30, y determina que la intervención del 
Estado en los territorios ancestrales debe obedecer a un diálogo previo con los pueblos 
originarios, con el fin de llegar a un acuerdo. Así lo establece el artículo 30 de la Constitución 
boliviana: 
“15. A ser consultados mediante procedimientos apropiados, y en particular a través de sus 
instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de 
afectarles. En este marco, se respetará y garantizará el derecho a la consulta previa obligatoria, 
realizada por el Estado, de buena fe y concertada, respecto a la explotación de los recursos naturales 
no renovables en el territorio que habitan.” 
Varios principios sustentan esta disposición, lo que hace visible la intención del Estado en el 
compromiso por garantizar la autonomía y la institucionalidad indígena. Igualmente, se concluye 
que los compromisos se adquieren en un doble sentido, en primer lugar del Estado a las 
colectividades, y en segundo lugar, de las colectividades a la unidad del Estado.  
A su turno y para la misma época, el Estado ecuatoriano se da una nueva Constitución 
fundamentada en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas, y se consolidó, 
como en el caso de Bolivia, una nación pluricultural. A partir de esta connotación se aceptan 
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como oficiales las lenguas de estas comunidades y la educación intercultural, además de la 
protección especial de los derechos territoriales, del uso del suelo, la biodiversidad y los recursos 
genéticos. En este sentido, el texto constitucional reconocía la personería jurídica colectiva a las 
comunidades indígenas, la jurisdicción indígena, la autonomía y la facultad de representación en 
el poder legislativo. 
En el Artículo 57 de la Carta, numeral 7, se reconoce y garantizará a las comunas, 
comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas, de conformidad con la Constitución y con los 
pactos, convenios, declaraciones y demás instrumentos internacionales de derechos humanos, los 
siguientes derechos colectivos: 
(…) La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas 
de prospección, explotación y comercialización de recursos no renovables que se encuentren en sus 
tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos 
proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales 
que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes será obligatoria y 
oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procederá conforme 
a la Constitución y la ley. 
(…) 
Continúa diciendo en el numeral 17.  
“Ser consultados antes de la adopción de una medida legislativa que pueda afectar 
cualquiera de sus derechos colectivos” (…). 
Al final de artículo se prohíbe, tajantemente, que cundo se trate de poblaciones en aislamiento 
voluntario está vedado todo tipo de actividad extractiva: 
“Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesión ancestral irreductible e 
intangible, y en ellos estará vedada todo tipo de actividad extractiva. El Estado adoptará medidas 
para garantizar sus vidas, hacer respetar su autodeterminación y voluntad de permanecer en 
aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos. La violación de estos derechos constituirá 
delito de etnocidio, que será tipificado por la ley. 
El Estado garantizará la aplicación de estos derechos colectivos sin discriminación alguna, en 
condiciones de igualdad y equidad entre mujeres y hombres”. 
Y Como una de las novedades y ejemplo para las constituciones Latinoamericanas, se 
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consagró en la Constitución los derechos de la naturaleza, el Artículo 71 reza: 
“La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete 
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneración de sus ciclos vitales, estructura, 
funciones y procesos evolutivos. 
Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podrá exigir a la autoridad pública el 
cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se 
observarán los principios establecidos en la Constitución, en lo que proceda. 
El Estado incentivará a las personas naturales y jurídicas, y a los colectivos, para que protejan la 
naturaleza, y promoverá el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema”. 
Es innegable que las garantías consagradas en la Constitución del Ecuador responden a la 
necesidad de adecuar los instrumentos internacionales de protección al derecho interno, 
especialmente en lo que se refiere a la protección los pueblos indígenas, así como el deber del 
Estado de conservar y promocionar el pluralismo social. El reconocimiento de los derechos de los 
humanos y de los no humanos hace de esta Carta una de las más garantistas de Latinoamérica. 
Acercándonos, ahora sí, a nuestra realidad constitucional, el derecho colombiano ha concebido 
que el derecho a la consulta previa puede ser comprendido desde dos ámbitos: primero, como un 
derecho procesal que supone un requisito de procedibilidad previo a realizar cualquier tipo de 
acto que pueda incidir en el territorio indígena; y, segundo, como un derecho sustantivo por 
medio del cual los pueblos indígenas pueden tener acceso a la participación informada de su 
desarrollo y a los mecanismos con los cuales pueden hacer frente a las interferencias que podrían 
afectarles negativamente.  
Esencialmente, el derecho a la Consulta previa debe entenderse en el marco de este trabajo 
como un derecho de carácter colectivo autónomo y fundamental, producto de la lucha por la 
liberación de los pueblos indígenas, que se realiza en un tiempo y espacio bien definidos a través 
de un diálogo intercultural; y que, además, es un derecho de carácter público, especial y 
obligatorio. 
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El ámbito constitucional del derecho a la consulta previa en Colombia 
En la Constitución de 1886 no existió un reconocimiento expreso del carácter multiétnico de la 
nación Colombiana, tampoco los instrumentos internacionales sobre derechos humanos eran 
considerados como parámetros para ejercer el control de constitucionalidad de las leyes ni de los 
decretos legislativos, motivo por el cual, aquellos derechos subjetivos reconocidos a los 
individuos o a las minorías étnicas mediante tratados internacionales no se encontraban 
plenamente garantizados en el ordenamiento jurídico interno. 
Previa expedición de la constitución de 1991, los pueblos indígenas de Colombia eran 
considerados como menores de edad, minusválidos y salvajes que debían de ser civilizados77.  
Más adelante, en la revisión de constitucionalidad de la ley 89 de 1890,  la Corte Constitucional 
declara que “La terminología utilizada en el texto, que al referirse a “salvajes” y “reducción a la 
civilización” desconoce tanto la dignidad de los miembros de las comunidades indígenas como el 
valor fundamental de la diversidad étnica y cultural”78. 
La Citada ley, al mismo tiempo consagra la posibilidad que tienen los pueblos indígenas para 
regirse conforme a sus tradiciones, creando la legislación indígena, que en principio la 
monopolizaba el gobierno y algunas autoridades eclesiásticas. Posteriormente, en medio de un 
debate intenso que se forjó en el seno de la constituyente se cristalizó una lucha histórica de las 
comunidades indígenas. Desde este momento, aparecen en la Constitución de 1991 no como 
simples colectividades que necesitan ser protegidas, sino como un cuerpo colectivo susceptible de 
ser titular de derechos fundamentales. Tal y como lo ha expresado la Corte Constitucional, al 
afirmar que “las comunidades Indígenas han dejado de ser una realidad fáctica y legal para ser 
sujetos de derechos fundamentales”79. 
El profesor Libardo José Ariza señala la existencia de un punto de quiebre y también de 
continuidad en la historia de las comunidades indígenas de Colombia. Para el investigador,  
(…) el punto de quiebre que se presenta en la década de 1990 en cuanto a las relaciones entre el 
Derecho y los pueblos indígenas es claro: se declara normativamente que los indígenas forman parte 
de la Nación. Esta declaración simbólica, (…) responde a factores como la creciente movilización 
indígena y social a favor de los derechos de los pueblos indígenas, un contexto global que favorece 
                                                          
77 Ley 89 de 1890 de Noviembre 16. “Por la cual se determina la manera como deben ser gobernados los 
salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada”. 
78 Ver sentencia C-139/96. Del 9 de abril.  M.P. Carlos Gaviria Díaz. 
79 Sentencia T-380 de 1993. MP. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz. 
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la protección del medio ambiente y la diversidad, así como la crisis de legitimidad del Estado 
Colombiano80. (2009, p, 240). 
La objetivización de estos derechos y la consagración del carácter pluriétnico y multicultural 
de la nación colombiana, dice Beatriz Sánchez, “constituyó el punto de ruptura en las relaciones 
interétnicas, pues por primera vez en la historia una Constitución reconoció a los pueblos 
indígenas como parte de Colombia, al tiempo que le otorgaba una serie de derechos con el fin de 
garantizar su existencia como sujetos colectivos culturalmente diferenciados al resto de la 
sociedad”81 (2001, p, 11).En primer lugar, se reconoce el principio de diversidad étnica y 
cultural, consagrado en el artículo 7 constitucional,  
(…) este artículo se convierte en un eje fundamental para el desarrollo de la Constitución 
Política, ya que encuentra en esta disposición la justificación más clara para abrir espacios en la 
vida política, social y económica del País con la participación de los sectores étnicos y socialmente 
diferenciados. De otro lado, es la base del régimen especial indígena y la fuente central para la 
interpretación y el desarrollo legal de nuevos derechos. (Mesa, 1993, p. 90). 
Dichas disposiciones se fundamentan en principios mínimos universales que deben estar 
presentes en cualquier cultura, que permiten la supervivencia y configuran el fundamento mismo 
de su existencia. Tener capacidad para tomar decisiones, ejercer autoridad, capacidad de 
autogobernarse y hacer respetar los principios de organización, autoridad y consulta, es el 
fundamento del contenido de la jurisdicción de las comunidades indígenas en el marco del 
respeto a la filosofía del Estado Social de Derecho82. Así se deduce del tenor del artículo 246 
constitucional: “Las autoridades de los pueblos indígenas podrán ejercer funciones 
jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, de conformidad con sus propias normas y 
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitución y leyes de la República. La ley 
establecerá las formas de coordinación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial 
nacional”. 
                                                          
80 Ariza, L. (2009). “Derecho, saber e identidad indígena”. 1 ed. Bogotá D.C: ed. Siglo del Hombre 
Editores. 
81 Sánchez, B. (2001). “El reto del multiculturalismo jurídico. La justicia de la sociedad mayor y la justicia 
indígena”. En M. García y B. Santos (Comp.), El caleidoscopio de las justicias en Colombia. Bogotá D.C: ed. Siglo 
del Hombre Editores, P. 11. 
82 el Pueblo U´WA, por ejemplo, “cree que la constitución de su territorio en Entidad Territorial, debe partir 
de la concepción ancestral sobre el mismo. El Gobierno debe respetar y tener en cuenta para la discusión y decisión 
sobre las políticas del ordenamiento territorial, la cosmovisión propia de los diferentes Pueblos de Colombia”. Ver. A 
Mesa, (1993). Los U´wa: reconstrucción territorial y cultural de un pueblo indígena, p. 113. 
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Concretamente, el derecho a la consulta previa se encuentra inmerso, y así lo ha expresado la 
Corte Constitucional, en el parágrafo del Artículo 330 de la Constitucional Nacional, de la 
siguiente manera: 
“La explotación de los recursos naturales en los territorios indígenas se hará sin desmedro 
de la integridad cultural, social y económica de las comunidades indígenas. En las 
decisiones que se adopten respecto de dicha explotación, el Gobierno propiciará la 
participación de los representantes de las respectivas comunidades”. 
Es decir, la consulta previa debe entenderse y desarrollarse en otro derecho fundamental, el de 
participación, que según el artículo 93 de la Carta, la consulta previa se constituye en un ejercicio 
de participación que prevalece en el orden interno por el llamado bloque de constitucionalidad. 
Otros mandatos constitucionales que tienen relación íntima con el derecho a la consulta previa 
se convienen en los Artículos: 1°, que consagra el ámbito de la democracia participativa y 
pluralista, se reconoce por primera vez una realidad que había estado oculta durante un proceso 
histórico evidente, la existencia de minorías étnicas poseedoras de rasgos diferenciales dignos de 
respeto. El mandato general contenido en el artículo 2º, conforme al cual debe promoverse la 
participación de todos en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, 
administrativa y cultural de la nación. El Principio de la diversidad étnica y cultural de la nación 
contenido en el artículo 7 constitucional. La obligación del Estado y de las personas para proteger 
la riqueza cultural y natural de la nación, articulo 8. Artículo 13, que dispone una garantía general 
de igualdad que proscribe toda forma de discriminación y contempla la obligación de promover 
las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptar medidas a favor de grupos 
discriminados y marginados. 
 
Avances normativos en la protección del derecho a la consulta previa 
Seguidamente se analizarán las fuentes normativas más importantes vigentes en el derecho 
interno, las cuales tienen relación directa en la protección del derecho a la consulta previa. Con 
tal propósito, se procederá a identificar los argumentos más importantes de cada una de ellas, con 
el fin de dilucidar su verdadera pretensión. 
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Así, el artículo 6 de la Ley 21 de 199183, dispone que al aplicar las disposiciones del Convenio 
los gobiernos deberán: i) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos 
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean 
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos directamente; ii) establecer los 
medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos 
en la misma medida que otros sectores de la población, y a todos los niveles en la adopción de 
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra índole responsables 
de políticas y programas que les conciernan; iii) establecer los medios para el pleno desarrollo de 
las instituciones e iniciativas de esos pueblos y en los casos apropiados proporcionar los recursos 
necesarios para este fin. 
Complementa diciendo, que las consultas llevadas a cabo en aplicación de este Convenio 
deberán efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad 
de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas. En seguida, el 
artículo 7 declara: “los pueblos interesados deberán tener el derecho de decidir sus propias 
prioridades en lo que atañe al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, 
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna 
manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo económico, social y 
cultural”. Es decir, los pueblos deberán participar activamente en la formulación, aplicación y 
evaluación de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectar 
directamente sus modos de vida y cultura. 
En lo que atañe a la utilización de los recursos naturales, proclama que los derechos de los 
pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberán protegerse 
especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la 
utilización, administración y conservación de dichos recursos84. 
La Ley 21 de 1991, también contempla la consulta previa en la eventual circunstancia de que 
los pueblos interesados sean trasladados o reubicados de sus tierras. Sin embargo, cuando no 
                                                          
83 Mediante esta ley se aprueba el Convenio número 169 sobre pueblos indígenas y tribales en países 
independientes. Disponible en http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/ley/1991/ley_0021_1991.html. 
84 En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga 
derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberán establecer o mantener procedimientos 
con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serían 
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospección o explotación de 
los recursos existentes en sus tierras. No obstante, los pueblos interesados deberán participar siempre que sea posible 
en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnización equitativa por cualquier daño que 
puedan sufrir como resultado de esas actividades. 
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pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la reubicación sólo deberá tener lugar al término 
de procedimientos adecuados establecidos por la legislación nacional, incluidas encuestas 
públicas, cuando haya lugar, en las que pueblos interesados tengan la posibilidad de estar 
efectivamente representados. Ante todo, los pueblos indígenas conservan el derecho 
imprescriptible de regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que 
motivaron su traslado y reubicación. Se advierte que cuando el retorno no sea posible, tal como 
se determine por acuerdo o en ausencia de tales acuerdos por medio de procedimientos 
adecuados, dichos pueblos deberán recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y 
cuyo estatuto jurídico sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente.  
En el mismo sentido, la Ley 99 de 199385consagra el principio de participación en las 
actuaciones administrativas que puedan afectar el medio ambiente, así como la integridad física y 
cultural de los pueblos indígenas. 
Al respecto, el artículo 69 de esta disposición reza: 
Cualquier persona natural o jurídica, pública o privada, sin necesidad de demostrar interés jurídico 
alguno, podrá intervenir en las actuaciones administrativas iniciadas para la expedición, 
modificación o cancelación de permisos o licencias de actividades que afecten o puedan afectar el 
medio ambiente o para la imposición o revocación de sanciones por el incumplimiento de las 
normas y regulaciones ambientales.  
Por lo tanto, la explotación de los recursos naturales deberá hacerse sin desmedro de la 
integridad cultural, social y económica de las comunidades indígenas y de las negras 
tradicionales, de acuerdo con la Ley 70 de 1993 y el artículo 330 de la Constitución Nacional. 
Las decisiones sobre la materia se tomarán, previa consulta a los representantes de tales 
comunidades86. Esta norma indica con claridad la necesidad de consultar a las comunidades 
cuando de explotación de recursos naturales se trate. 
Y en relación con los recursos naturales, la conservación de la diversidad biológica, la 
utilización sostenible de sus componentes y la participación justa y equitativa en los beneficios 
que se deriven de la utilización de los recursos genéticos, igualmente son susceptibles de 
                                                          
85 Disponible en http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0099_1993.html.  
86Artículo 76. 
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protección a través del derecho a la consulta previa. Sobre este tema, la Ley 165 de 199487 regula 
el acceso adecuado a dichos recursos y a la transferencia apropiada de las tecnologías pertinentes, 
teniendo en cuenta que todos los derechos sobre esos recursos requieren de una financiación 
apropiada. En este sentido se promueve, 
Que cada parte contratante según proceda y con arreglo a su legislación nacional, respetará, 
preservará y mantendrá los conocimientos, las innovaciones y las prácticas de las comunidades 
indígenas y locales que entrañen estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservación y la 
utilización sostenible de la diversidad biológica y promoverá su aplicación más amplia, con la 
aprobación y la participación de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y prácticas, y 
fomentará que los beneficios derivados de la utilización de esos conocimientos, innovaciones y 
prácticas se compartan equitativamente88. 
Los mandatos de esta ley son importantes en la medida que garantizan los derechos de las 
comunidades indígenas al conocimiento, al territorio y a prácticas e innovaciones tradicionales 
que les permitirán la conservación de su integridad y la de su diversidad biológica. 
En cuanto a la necesidad de las tierras de las comunidades indígenas, indispensables para su 
adecuado asentamiento y desarrollo, la Ley 160 de 1994 dispone que el Instituto Colombiano de 
la Reforma Agraria - Incora (hoy Incoder), llevará a cabo la satisfacción de dicha necesidad y, 
además, estudiará los títulos que aquellas presenten con el fin de establecer la existencia legal de 
los resguardos. Con tal objeto constituirá o ampliará resguardos de tierras y procederá al 
saneamiento de aquellos que estuvieren ocupados por personas que no pertenezcan a la respectiva 
parcialidad89. 
Así mismo, el INCORA reestructurará y ampliará los resguardos de origen colonial previa 
clarificación sobre la vigencia legal de los respectivos títulos, con las tierras poseídas por los 
miembros de la parcialidad a título individual o colectivo, y los predios adquiridos o donados en 
favor de la comunidad por el INCORA u otras entidades. “Los predios y mejoras que se 
adquieran para la ejecución de los programas de constitución, reestructuración, ampliación y 
saneamiento de resguardos y dotación de tierras a las Comunidades Indígenas, serán entregados a 
                                                          
87Por la cual se aprueba el Convenio Sobre Diversidad Biológica, hecho en Rio De Janeiro el 5 de junio de 
1992. Disponible en http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1994/ley_0165_1994.html.  
88 Artículo 8, literal j. 
89Artículo 85 de la Ley 160 de 1994. 
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título gratuito a los Cabildos o autoridades tradicionales”90. Estos deberán administrar y distribuir 
la tierra de manera equitativa entre toda la población indígena que conforma el Resguardo.  
Todas estas actuaciones estarán dirigidas a facilitar el cumplimiento de la función social y 
ecológica de la propiedad por parte de las comunidades, conforme a sus usos o costumbres, a la 
preservación del grupo étnico y al mejoramiento de la calidad de vida de sus integrantes91. Todos 
estos procedimientos deberán efectuarse con la participación de las autoridades indígenas y el 
agotamiento previo de la consulta. 
El Gobierno nacional, en aras de ofrecer u procedimiento adecuado para el desarrollo de las 
anteriores Leyes, expide el Decreto 1320 de 199892, en el cual se reglamenta el procedimiento de 
Consulta Previa a comunidades indígenas y negras para la explotación de recursos naturales 
dentro de sus territorios. Esta norma ha sido muy cuestionada por aspectos que se relacionan con 
la legitimidad, legalidad, ámbito de aplicación y procedimiento; pues la expedición de la norma 
que reglamenta el proceso de consulta desconoció el derecho fundamental de las comunidades 
indígenas y negras a la consulta y participación, hecho que provocó demanda de nulidad ante el 
Consejo de Estado93.   
A pesar de que el Decreto desarrolla el derecho a la Consulta Previa, el Gobierno lo ha 
concebido simplemente como un mecanismo cuyo objeto es “analizar el impacto económico, 
ambiental, social y cultural que puede ocasionarse a una comunidad indígena o negra por la 
explotación de recursos naturales dentro de su territorio (…) y las medidas propuestas para 
proteger su identidad”94. Esta visión totalmente paternalista, no advierte la correspondencia entre 
las medidas administrativas y legislativas y la idea de participación y autonomía de los pueblos 
indígenas. 
                                                          
90Parágrafo 1 del Artículo 85. 
91Parágrafo 2 del Artículo 85. 
92 Disponible en 
http://www.presidencia.gov.co/prensa_new/decretoslinea/1998/julio/13/dec1320131998.pdf.  
93 La sección primera del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, C.P. Juan Alberto Polo 
Figueroa, consideró que el Gobierno podía entrar a regular directamente el artículo 330 de la Constitución Política, 
toda vez que en su parte final se le impone a éste, de manera clara y directa, el deber de propiciar la participación de 
los representantes de las respectivas comunidades indígenas. Del mismo modo, podía utilizar la potestad 
reglamentaria respecto de las normas legales que estime útiles o necesarias, para tal efecto, no era necesario consultar 
con respecto a los procedimientos de consulta. La Sala, en estas circunstancias, concluye diciendo: “el Decreto 1320 
de 1998 facilita hacer efectiva la preservación de las mismas, cuando de la explotación de recursos en sus territorios 
se trata, al permitirles participar, a través de sus representantes, tanto en la elaboración de los estudios ambientales 
como en acuerdos sobre la identificación de impactos y las medidas propuestas dentro del plan de manejo ambiental, 
y las demás que sean necesarias para su preservación”. 
94 Artículo 1 del Decreto 1320 de 1998. 
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No obstante sus falencias o vacíos, el Decreto 1320 de 1998 hace referencia a tres eventos en 
los que se debe consultar: i) en materia de licencias ambientales o establecimiento de planes de 
manejo ambiental, ii) Consulta previa frente al documento de evaluación y manejo ambiental y, 
iii) uso, aprovechamiento o afectación de recursos naturales renovables. El procedimiento de 
consulta que debe agotarse en estos eventos, contempla tan solo una serie de trámites para darle 
viabilidad a los proyectos, pero no adopta la opinión ni las consideraciones de las comunidades, 
anulando en específico, el principio de autodeterminación. Es en esta vía, que el presente Decreto 
no encuentra justificación en los sentimientos o expectativas de quien debe consentir y expresar 
su voluntad.  
En este escenario de divergencia, la Corte Constitucional, en algunos casos emblemáticos ha 
ordenado la inaplicación del decreto por considerarlo contrario a los derechos fundamentales de 
las comunidades indígenas. Es el caso de la represa de Urrá, proyecto que afecta al pueblo 
Emberá-Katío del Alto Sinú y que se resolvió en la sentencia T-652 de 1998. En esta oportunidad, el 
alto tribunal consideró que la aplicación del decreto 1320 de 1998 resulta a todas luces contrario a la 
Constitución y a las normas incorporadas al derecho interno por medio de la Ley 21 de 1991.  
Pero para que exista una apariencia de diálogo, que permita desarrollar los avances normativos 
en esta materia, era necesario además formalizar la participación de la institucionalidad en el 
proceso de consulta, de este modo el gobierno expide varios decretos95, entre ellos el Decreto 
1397 de 199696, el cual en su artículo 11 crea la Mesa Permanente de Concertación, que tiene 
como propósito facilitar la concertación entre los pueblos indígenas y el Estado de todas las 
decisiones administrativas y legislativas susceptibles de afectarlos. Igualmente, tiene la función 
                                                          
95Aquí se desarrollan únicamente los decretos que tienen vigencia y relación directa con el Derecho a la 
Consulta Previa; pues existen otros que efectivamente sirvieron como fuente y es necesario nada más enunciarlos, 
como por ejemplo: el Decreto 2130 de 1992, por el cual se atribuyen a los Ministros, Directores de Departamentos 
Administrativos, Directores, Presidentes o Gerentes de entidades descentralizadas, Superintendentes y Jefes de 
entidades u organismos administrativos de la rama ejecutiva nacional, entre otras muchas funciones, señalar los 
proyectos de decisiones de carácter general que por razón de sus implicaciones sea conveniente colocar en 
conocimiento de los ciudadanos y grupos interesados para escuchar previamente sus opiniones al respecto.  
Disponible en: http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/decreto/1992/decreto_2130_1992.html. Decreto 2934 de 
2001. En el artículo 16 de este Decreto se señala que para la adopción de decisiones tanto de contenido particular, 
como de contenido general, la Comisión de Regulación de Telecomunicaciones (CRT), podrá a iniciativa propia o a 
solicitud de los interesados, previa aceptación del Comité de Expertos, convocar a audiencias públicas o privadas que 
deberán ser atendidas por el Comité de Expertos Comisionados y en las cuales se podrán presentar los argumentos, 
estudios, sugerencias o recomendaciones que sean formuladas por la CRT o por personas naturales o jurídicas. 
Recuperado de http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/decreto/2002/decreto_2934_2002.html. 
96 Disponible en 
http://www.presidencia.gov.co/prensa_new/decretoslinea/1996/agosto/08/dec1397081996.pdf.  
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de evaluar y hacer el seguimiento de los acuerdos que dentro de la política indígena del Estado se 
concreten. Todo esto sin perjuicio de las funciones que el Estado se reserva.  
Además de lo anterior, el decreto señala una variedad de funciones que le corresponden 
desarrollar a la Mesa Permanente de Concertación, entre otras hace mención a: 
a) Adoptar principios, criterios y procedimientos en relación con biodiversidad, recursos 
genéticos, propiedad intelectual colectiva y derechos culturales asociados a éstos, en el marco de la 
legislación especial de los pueblos indígenas.   
b) Concertar previamente con los pueblos y organizaciones indígenas las posiciones y 
propuestas oficiales para proteger los derechos indígenas en materia de acceso a recursos genéticos, 
biodiversidad y protección del conocimiento colectivo, innovaciones y prácticas tradicionales que 
presente el Gobierno colombiano en instancias internacionales o en el marco de los acuerdos y 
convenios suscritos y ratificados por Colombia.   
c) Concertar el desarrollo de los derechos constitucionales indígenas en relación con 
biodiversidad, recursos genéticos, propiedad intelectual colectiva y derechos culturales asociados a 
éstos y la legislación ambiental.   
d) Revisar los permisos y licencias otorgados sobre territorios indígenas y los que estén 
en trámite y solicitar su suspensión o revocatoria cuando sean violatorios de los derechos de los 
pueblos indígenas, de conformidad con la legislación especial.   
e) Concertar las partidas presupuestales que se requieran para capacitación, estudios 
técnicos, asesoría y financiación de proyectos con destino a las comunidades indígenas.   
f) Preparar los procedimientos necesarios para acordar entre los pueblos y organizaciones 
indígenas la propuesta de reglamentación del derecho de participación y concertación de las 
decisiones administrativas y legislativas susceptibles de afectar a los pueblos indígenas de acuerdo 
con las particularidades de cada uno, y concertar la expedición del decreto97.   
Finalmente, en el presente decreto se estipula que “en los procesos de consulta y concertación 
de cualquier medida legislativa o administrativa susceptible de afectar a comunidades o pueblos 
indígenas determinados, podrán participar los indígenas integrantes de la Mesa Permanente de 
Concertación o sus delegados. Los procedimientos que se prevean realizar les serán informados 
con la suficiente antelación”98. 
                                                          
97Artículo 12.  
98 Artículo 16.  
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Posteriormente, el Gobierno expide el Decreto 2893 de 201199, a través del cual  
encomienda al Ministerio del Interior la formulación y seguimiento de la política estatal para 
los grupos étnicos, política que se registra con un enfoque integral, diferencial y social en 
coordinación con las demás entidades estatales. Además se otorgan funciones a la Dirección 
de Asuntos Indígenas, Minorías y ROM y se reconoce la necesidad de coordinar 
interinstitucionalmente el diálogo político con los pueblos, con el fin de promover la 
participación de las autoridades u organizaciones que tengan legitimidad para 
representarlos100.En lo que tiene que ver con la Consulta, se ordena a la Dirección de Consulta 
Previa del Ministerio del Interior la realización de los procesos de consulta previa en terreno, 
para proyectos de desarrollo que afecten a las comunidades indígenas y Rom101. A la vez le 
encarga coordinar y realizar los procesos de consulta previa para la presentación de iniciativas 
legislativas y administrativas del nivel nacional, de conformidad con los lineamientos 
acordados para el efecto102. 
Por último, la Directiva presidencial Nro. 01 de 2010103trata de consolidar una garantía del 
derecho fundamental a la consulta previa de los grupos étnicos nacionales, y está dirigido a los 
organismos y entidades del sector central y descentralizado del orden nacional. El propósito de su 
expedición tiene que ver con el cumplimiento de las obligaciones estatales adquiridas ante la 
legislación internacional, con el fin de determinar los mecanismos para la aplicación de la ley 21 
de 1991. 
En resumen, la Directiva propone que para todas las actividades que se planifiquen desde el 
gobierno nacional, central o descentralizado, que requieran la garantía del derecho a la consulta, 
deberán surtirse de acuerdo a las indicaciones del Ministerio del Interior y de Justicia, esto 
supone la configuración de una doble responsabilidad: por un lado la necesidad de solicitar al 
Grupo de Consulta Previa del Ministerio el desarrollo de procesos de consulta; y, por el otro, la 
obligación de informar sobre los planes, programas o proyectos que ameriten la garantía del 
derecho a la consulta104. 
                                                          
99Por el cual se modifican los objetivos, la estructura orgánica y las funciones del Ministerio del Interior. 
Recuperado de http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto/2011/decreto_2893_2011.html.  
100 Artículo 13, numeral 3  
101 Numeral 6. 
102 Numeral 7. 
103 Disponible en http://www.mij.gov.co/normas/2010/di012010.htm.  
104 En cuanto a las acciones que requieren la garantía del derecho a la consulta previa, la directiva las 
enuncia en el artículo 2, literales: a) Cuando se expidan medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar 
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En conclusión, todos estos instrumentos jurídicos, por lo menos formalmente, rescatan la 
importancia de la realización de la consulta previa y en la defensa de los derechos fundamentales 
colectivos, pero, sin embargo, no han sido suficientes por sí solos para lograrlo. En muchas 
ocasiones el poder político o económico se ha impuesto sobre el mismo derecho fundamental, y 
la consecuencia de este desbalance es la amenaza para la existencia de los pueblos indígenas.  
Se reitera, igualmente, que cuando se quiera impulsar un proyecto de exploración y 
explotación de recursos naturales que conlleve impactos profundos o que ponga en riesgo la 
pervivencia de los pueblos indígenas, se debe obtener, además, su consentimiento libre, previo e 
informado. Es decir, para que el proyecto pueda avanzar, la comunidad o el pueblo afectado 
deben estar de acuerdo con él.  
En general, los Estados han sido bastante renuentes en admitir que los pueblos indígenas 
tienen el derecho a ser consultados y a otorgar su consentimiento libre, previo e informado como 
requisito previo a las actuaciones administrativas de exploración o de explotación de recursos 
natrales en los territorios ancestrales, pues el Estado estaba convencido que tenía la facultad 
última de decidir al respecto, decisión que, en la mayoría de oportunidades, para nada estaba 
desprovista de arbitrariedad y autoritarismo.  
Pero, tras la adopción de la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los 
Pueblos Indígenas, la Corte Interamericana105 y la Corte Constitucional han declarado de una 
forma consistente, que en los proyectos de desarrollo o de inversión a gran escala y en las 
                                                                                                                                                                                            
directa y específicamente a los Grupos Étnicos Nacionales, y que requieran en el ámbito de su aplicación la 
formulación de enfoque diferencial. b) Programas de prospección o explotación de los recursos naturales en sus 
territorios. c) Decisiones sobre enajenación de tierras o de transferencia de sus derechos sobre las tierras, en el evento 
que las disposiciones de aplicación nacional puedan dificultar de alguna manera los procesos de titulación colectiva, 
ampliación o saneamiento de tierras. d) Organización y funcionamiento de programas de formación profesional de 
aplicación general. e) Enseñanza a los niños de los pueblos interesados a leer y a escribir en su propia lengua 
indígena o en la lengua que más comúnmente se hable en el grupo al que pertenezcan. f) Cuando se pretenda 
desarrollar, incrementar o transformar la malla vial en territorios étnicos. g) Formulación, diseño o ejecución de 
proyectos de investigación adelantados por Entidades Públicas que estén relacionados con los recursos naturales, 
bióticos, económicos, culturales, religiosos, etc., de los grupos étnicos y puedan generar una afectación por la 
ejecución o la publicación de los mismos. h) Cuando se planeen acciones de erradicación de cultivos ilícitos que 
puedan afectar a los grupos étnicos. i) Cuando se estime tomar medidas sobre la salud y la enfermedad de los Grupos 
Étnicos Nacionales. Excepto en situaciones de emergencia que comprometan el derecho a la vida. j) Cuando se 
pretenda tomar alguna medida prioritaria respecto al proceso de desarrollo de algún Grupo Étnico Nacional. k) 
Cuando en el ámbito de aplicación de alguna medida legislativa general se requiera incorporar particularidades según 
las costumbres o el derecho consuetudinario de los Grupos Étnicos Nacionales, en el ámbito de aplicación de alguna 
medida legislativa general. l) Demás casos en que la legislación así lo disponga expresamente. 
105La Corte Interamericana de Derechos Humanos, reitera la necesidad de lograr el consentimiento libre, 
previo e informado en el Caso del Pueblo Saramaka vs Surinam y en el Caso de la comunidad indígena 
Sawhoyamaxa vs Paraguay. 
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medidas que tengan impacto importante debe obtenerse el consentimiento libre, previo e 
informado para ejecutarse. La razón es que ninguna medida que afecte el territorio indígena 
puede agredir los derechos fundamentales de los pueblos indígenas, y debe valorarse así mismo, 
que los pueblos indígenas conocen los riesgos que una medida podría significar en su todas las 
esferas de su existencia.  
Así lo expresó la Corte Constitucional en la sentencia T-769 de 2009, al referirse al caso del 
Cerro Jaicatuma (Careperro), en esta oportunidad señaló: 
“Esta Corporación aclara que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversión a gran escala, 
que tengan mayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes e indígenas, es deber del 
Estado no sólo consultar a dichas comunidades, sino también obtener su consentimiento libre, 
previo e informado, según sus costumbres y tradiciones, dado que esas poblaciones, al ejecutarse 
planes e inversiones de exploración y explotación en su hábitat, pueden llegar a atravesar cambios 
sociales y económicos profundos, como la pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo y la 
migración, el agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia física y cultural, la 
destrucción y contaminación del ambiente tradicional, entre muchas otras consecuencias”. 
 
La eficacia de la consulta previa en proyectos de desarrollo o de explotación de recursos 
naturales en la jurisprudencia de la Corte Constitucional 
En la mayoría de los casos, la actividad jurisprudencial del alto tribunal constitucional se ha 
producido por la actividad misma de los pueblos indígenas a través del ejercicio de la acción de 
tutela, en respuesta a la acción unilateral e irresponsable del Estado Colombiano. Pero también la 
acción pública de inconstitucionalidad ha servido como una herramienta efectiva para la 
protección del derecho fundamental a la consulta previa a comunidades indígenas. De ese modo, 
tanto instituciones civiles, académicas y personas naturales solicitaron la inconstitucionalidad de 
algunas leyes, como la Ley General Forestal (Ley 1021 de 2006), el Estatuto de Desarrollo Rural 
(Ley 1152 de 2007) y el Código de Minas, por la falta de consulta y por la violación de otros 
derechos inherentes a su identidad. La respuesta de la Corte ante tales cuestionamientos fue la 
declaratoria de inconstitucionalidad de dichas leyes106. 
                                                          
106Pero en el caso de la ley de la Ley 1151 de 2077 (Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010), la Corte 
declaro la exequibilidad condicionada, en el entendido de que “se suspenderá la ejecución de cada uno de los 
proyectos, programas o presupuestos plurianuales incluidos en la misma que tengan la potencialidad de incidir 
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Como se aprecia, desde la promulgación de la Constitución de 1991 hasta la fecha se han 
producido una gran cantidad de decisiones que resuelven los conflictos entre el Estado y los 
pueblos indígenas en relación al derecho a la Consulta previa, tratándose en este caso de 
proyectos de desarrollo y explotación de recursos naturales en territorios indígenas. Por ende, el 
objetivo de este análisis es establecer algunos presupuestos básicos propuestos por la 
jurisprudencia nacional para la superación de las deficiencias en la protección de éste derecho 
colectivo. 
Así, en la Sentencia T–428 de 1992107, la Corte establece la necesidad de procurar el 
mantenimiento de la integridad comunitaria, las condiciones económicas y la existencia misma de 
la comunidad. Estas garantías están justificadas por la importancia y especial protección que la 
Constitución contempla para los indígenas, y además por la flexibilidad y la primacía de lo 
sustancial en el procedimiento constitucional. La idea del respeto a la diversidad, al 
reconocimiento de las necesidades específicas de grupos sociales diferenciados, dice la Corte, ha 
sido un elemento esencial para la determinación de los derechos sociales económicos y 
culturales, y en términos generales, para el logro de la justicia. 
La Corte concluye, que si bien se trata de dos intereses colectivos (el interés general y el 
derecho a la consulta previa), es evidente que desde el punto de vista del derecho en el que se 
funda cada interés, las pretensiones de la comunidad indígena poseen un mayor peso. En síntesis, 
el interés de la comunidad indígena posee una legitimación mayor, en la medida en que está 
sustentado en derechos fundamentales ampliamente protegidos por la constitución. 
De la misma manera, en la sentencia T-380 de 1993108, la Corte señala que los intereses dignos 
de amparo de tutela no se reducen a los predicables de sus miembros individualmente 
considerados, sino que también logran radicarse en la comunidad misma que, como tal, aparece 
dotada de singularidad propia. La comunidad indígena es por tanto un sujeto colectivo autónomo 
y no un simple agregado de sus miembros que comparten los mismos intereses y derechos difusos 
o colectivos, que necesitan de protección a su integridad cultural, social y económica. 
                                                                                                                                                                                            
directa y específicamente sobre pueblos indígenas o comunidades étnicas afrodescendientes, hasta tanto se realice en 
forma integral y completa la consulta previa específica exigida por el bloque de constitucionalidad, de conformidad 
con las pautas trazadas para ello por la jurisprudencia constitucional. Sentencia C-461 de 2008, M.P. Álvaro Tafur 
Galvis. 
107 M.P. Ciro Angarita Barón. Caso Cristianía. 
108 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-380 de 1993. M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz. Caso Emberá 
Katío de Chaguadó. 
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Dicha protección empieza con el reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva de los 
resguardos a favor de las comunidades indígenas, y que comprende igualmente la propiedad 
colectiva de éstas sobre los recursos naturales renovables existentes en su territorio. La 
explotación de estos recursos solo es posible, en palabras del alto tribunal, si media autorización 
previa del Estado y de la comunidad Indígena, pues la relación existente entre ecosistema e 
identidad física de las comunidades indígenas es vital para su desarrollo y permanencia.  
En resumen, la Corte Constitucional en esta oportunidad señaló que la Constitución 
condicionó la explotación de los recursos naturales en territorios indígenas sin desmedro de su 
integridad cultural, social y económica. Es por ello que las explotaciones forestales que se hagan 
en sus territorios deben contar, por una parte, con la aprobación estatal y, por la otra, con la 
participación de la comunidad indígena. 
Estos argumentos se recogen y se desarrollan con mayor profundidad en la Sentencia SU-039 
de 1997109, en la cual se estima conveniente la búsqueda de un equilibrio o balance entre el 
desarrollo económico del país y la identidad cultural. Para la Corte, la participación a través del 
mecanismo de la consulta adquiere la connotación de derecho fundamental, pues se considera 
como un instrumento básico para preservar la integridad étnica, social, económica y cultural de 
las comunidades de indígenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social.  
Para asegurar dicha subsistencia, se ha previsto que cuando se trate de realizar la explotación 
de recursos naturales en territorios indígenas, es necesaria la participación de la comunidad en las 
decisiones que se adopten. De otro lado, cuando no sea posible el acuerdo o la concertación, la 
decisión de la autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo, en 
consecuencia debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que le 
exige al Estado la protección de la identidad social, cultural y económica de la comunidad 
indígena.  
Con un lenguaje bastante comprensible, la Corte Constitucional en esta oportunidad 
considera que la “institución de la consulta” a las comunidades indígenas, con motivo de la 
explotación de los recursos naturales comporta la adopción de relaciones de comunicación y 
entendimiento, en el marco del mutuo respeto y la buena fe, tendientes a buscar: i) Que la 
comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar o explotar 
                                                          
109 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-039 de 1997. M. P. Antonio, Barrera Carbonell. Caso 
U'WA. 
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los recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, 
procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecución; ii) Que la comunidad sea 
enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecución de los referidos proyectos puede 
conllevar una afectación o menoscabo a los elementos que constituyen la base de su cohesión 
social, cultural, económica y política; y, iii) Que se le dé la oportunidad para que libremente y 
sin interferencias pueda valorar conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto sobre 
la comunidad y sus miembros, ser oída en relación con las inquietudes y pretensiones que 
presente y pronunciarse sobre la viabilidad del mismo.  
Se busca con lo anterior, que la comunidad tenga una participación activa y efectiva en la 
toma de la decisión que deba adoptar como autoridad, la cual en la medida de lo posible debe 
ser acordada o concertada110. Es por esto que es necesario que se cumplan las directrices antes 
mencionadas, es decir, que se presenten fórmulas de concertación o acuerdo con la 
comunidad, que manifiesten a través de sus representantes autorizados, su conformidad o 
inconformidad con dicho proyecto y la manera como se afecta su identidad étnica, cultural, 
social y económica.    
No tiene por consiguiente el valor de consulta la mera información o notificación que se le 
hace a la comunidad indígena sobre un proyecto de exploración o explotación de recursos 
naturales. Tampoco pueden considerarse o asimilarse a la consulta exigida en estos casos  las 
reuniones que no cumplen con los requisitos legalmente exigidos para esta clase de 
actuaciones, como la participación del Estado y el poder de representación y de decisión de 
las autoridades indígenas etc. 
                                                          
110Los U’wa no fueron consultados adecuadamente según sus usos y costumbres tal como lo establecen las 
leyes nacionales y los convenios internacionales a los cuales Colombia ha adherido (…), pues previa a la licencia 
ambiental para la exploración de petróleo en su territorio debieron darse unas condiciones específicas de 
conversaciones y diálogos de buena fe y con respeto total por la autonomía U’wa, pues pondrían en peligro su 
integridad étnica, cultural, religiosa, socioeconómica y ambiental y de ahí que la consulta previa no se surtiera sino 
con mala fe, imposiciones externas de la transnacional y agentes del Estado, aspectos totalmente contrarios a las 
previsiones de un proceso de consulta, donde lo que se vieron fueron múltiples estrategias para engañar, para hacerlo 
sin consultar, con muchos puntos críticos (del estilo de acusar a los U’wa de actuar presionados por las guerrillas o 
de apoyar a narcotraficantes por cultivar la coca ancestral que se usa en la cotidianidad y en los rituales U’wa, por 
ejemplo). Mesa, G. La consulta previa en proyectos desarrollados en territorios indígenas y afrocolombianos. La ley 
del más fuerte: Explotación petrolera y limitaciones al derecho fundamental a la consulta previa en el caso de los 
U`wa con Oxy. Revista Semillas, Nro. 36/37, p. Recuperado de: http://www.semillas.org.co/sitio.shtml?apc=e1b-
20156068-20156068&x=20156193 
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Nuevamente, la Corte Constitucional en Sentencia T-652 de 1998111 - tutela en favor del 
pueblo Emberá-Katío del Alto Sinú- reiteró el carácter fundamental del derecho a la propiedad 
colectiva de los grupos étnicos sobre sus territorios, no sólo por lo que significa para la 
supervivencia de los pueblos indígenas y raizales el derecho de dominio sobre el territorio que 
habitan, sino porque él “hace parte de las cosmogonías amerindias y es substrato material 
necesario para el desarrollo de sus formas culturales características”. La Corte estima que el 
procedimiento para la expedición de la licencia ambiental que permitió la construcción de las 
obras civiles de la hidroeléctrica Urrá I se cumplió en forma irregular, con la consecuente 
violación de los derechos fundamentales del pueblo Emberá-Katío, pues se omitió la consulta 
que formal y sustancialmente debió hacérsele112.  
Señaló, además, que según aparece probado en el expediente, las entidades y las autoridades 
que han intervenido en los varios intentos por solucionar el conflicto interno del pueblo indígena, 
sí han vulnerado el derecho de ese pueblo a resolver autónomamente sus asuntos, pues no les 
corresponde a tales entidades imponer determinada forma de organización política, ni arrogarse 
las funciones de levantar censos electorales, adelantar escrutinios y escoger cuáles autoridades 
Emberá se registran y cuáles no.  
En esta medida, el Tribunal Constitucional ordena en este caso la inaplicación del Decreto 1320 
de 1998, al considerar que con esos vicios la consulta resultaría a todas luces contraria a la 
Constitución y a las normas incorporadas al derecho interno por medio de la Ley 21 de 1991. En su 
lugar ordena a los ministerios del Interior y del Medio Ambiente el seguimiento de las siguientes 
pautas: i) debe respetarse el término ya acordado para que los representantes de los indígenas y sus 
comunidades elaboren su propia lista de impactos del llenado y funcionamiento de la represa; ii) la 
negociación de un acuerdo sobre la prevención de impactos futuros, mitigación de los que ya se 
presentaron y los previsibles, compensación por la pérdida del uso y goce de parte de los terrenos de 
                                                          
111 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-652 de 1998. M. P. Carlos Gaviria Díaz. Caso Emberá-Katío 
del Alto Sinú. 
112 El costo que trasladó Urrá a los Emberá Katío del Alto Sinú, fue aún más grande y desproporcionado: las 
mejores tierras fueron inundadas, el pescado, la principal fuente de proteína de la población se extinguió, la 
organización fue desmantelada y el liderazgo asesinado. Todos estos factores y las indemnizaciones particulares, 
como medio de reparación ordenado por sentencia de la Corte Constitucional (T 652 de 1998) no contribuyeron 
realmente a la reconstrucción social y económica de este pueblo; por el contrario, desarraigaron y desplazaron a 
muchas familias hacia las ciudades de Tierralta y Montería. Si los impactos en su vida económica fueron drásticos, 
más graves fueron aún los impactos en la cultura y organización social, que ha puesto a este pueblo en la lista de 
aquellos que están condenados a desaparecer. Castrillón, F; Jaramillo, E y Mesa, G. (2008). La consulta previa en 
proyectos desarrollados en territorios indígenas y afrocolombianos. La represa de Urrá y los Emberá Katío del Alto 
Sinú: Una Historia de farsas y crímenes. Revista Semillas. Nro. 36/37.Recuperado de: 
http://www.semillas.org.co/sitio.shtml?apc=e1b-20156068-20156068&x=20156154. 
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los actuales resguardos, participación en los beneficios de la explotación de los recursos naturales y 
demás temas incluidos en la agenda de la consulta. 
Recientemente la Comunidad Bachidubí del Resguardo Río Murindó fue objeto de protección 
constitucional, decisión que se adoptó en Sentencia T-769 de 2009113. Aquí el máximo Tribunal 
reitera el deber del Estado no sólo consultando a las comunidades, sino también obteniendo su 
consentimiento libre, informado y previo según sus costumbres y tradiciones, dado que esas 
poblaciones al ejecutarse planes e inversiones de exploración y explotación en su hábitat pueden 
llegar a atravesar cambios sociales y económicos profundos. El Estado debe por tanto garantizar 
a las autoridades de los grupos étnicos y comunidades respectivas, la participación directa y el 
acceso a la información sobre un programa o plan que se pretenda realizar en su territorio. 
No se trata entonces de agotar solamente ciertos procedimientos administrativos, además 
fastidiosos; el deber del Estado debe proyectarse más allá todavía, debe procurar el 
consentimiento libre, informado y previo de las comunidades, según sus costumbres y 
tradiciones, consintiendo que la comunidad se pronuncie de fondo frente al proyecto que 
explorará y explotará minerales en su territorio ancestral. Del mismo modo, dice la Corte, el 
Ministerio de Ambiente deberá realizar un estudio detallado frente a la explotación y exploración 
de la naturaleza en los territorios nativos, y así verificar dos aspectos: i) si existe una vulneración 
de los derechos de los indígenas y afrodescendientes en su territorio; y ii) determinar el impacto 
ambiental que se genera en dichas zonas.   
En el evento que se cumplan los requisitos anteriores, el Ministerio del Interior y de Justicia 
deberá adelantar el proceso de consulta previa con todos los grupos vernáculos que van a ser 
afectados con el proyecto minero, dándoles amplias facilidades para que conozcan integralmente 
el proyecto y que todos pudiesen participar, debidamente ilustrados, lo cual en este asunto no se 
posibilitó. Igualmente, deben procurar que la comunidad conozca el contenido del proyecto y sus 
posibles consecuencias, hecho que permite direccionar su voluntad de acuerdo a sus propias 
perspectivas y prioridades.  
                                                          
113 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-769 de 2009. M. P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla. Caso comunidad 
Bachidubi. 
 
 
78 
De acuerdo con lo planteado anteriormente, no es difícil concluir previamente que el derecho a 
la consulta previa previsto en la Constitución de 1991 ha tenido, dependiendo del centro de 
observación, múltiples defensores y contradictores, en este último caso, por ejemplo, desde el 
gobierno y sector empresarial se lo ha considerado como un derecho que obstaculiza el desarrollo 
nacional y, por lo tanto, puede afectar el interés general de la nación y paralizar el desarrollo 
económico sostenible. Ante estas consideraciones, de un lado más garantista y solidario, debe 
considerarse que la consulta, si bien ha tenido múltiples deficiencias, es un derecho de carácter 
colectivo y fundamental, que corresponde al principio de buena fe y previo a la decisión, y que, 
además, debe respetar el debido proceso, la interculturalidad y el bilingüismo. 
El marco normativo del derecho a la consulta previa está conformado por Leyes, Decretos, 
Resoluciones y Directivas presidenciales que por su complejidad, diversidad y falta de consenso 
no tienen la eficacia deseada, circunstancia que genera consecuencialmente inseguridad jurídica. 
Como se dijo anteriormente, múltiples han sido los problemas en la aplicación y garantía del 
derecho a la consulta previa, comenzando con la falta de voluntad política, una legislación 
bastante compleja, a veces oscura y ambigua, redactada de una forma interesada, sin previo 
conocimiento de la realidad cultural de las comunidades y sin la participación de ellas; el 
desconocimiento de la existencia de las comunidades indígenas; la influencia del conflicto 
armado en la organización interna de las propias comunidades; la división y fragmentación 
comunitaria y la reducción de los intereses a lo particular; una deficiente presencia estatal e 
institucional que promueve la corrupción de los comuneros aprovechando su vulnerabilidad y 
pobreza y la ausencia o la débil participación comunitaria, entre otras, reduce la posibilidad que 
el derecho sea eficaz.  
En efecto, hasta el 2012 y debido a las deficiencias y abusos en su aplicación, la Corte 
Constitucional había conocido de 47 casos que solicitaban la protección del derecho a la consulta 
previa, así como de 26 acciones de inconstitucionalidad, hecho que demuestra un fenómeno 
dañino, reiterativo y general, que demuestra la incapacidad del Estado para ejercer sus 
obligaciones de protección a las comunidades ancestrales (en algún momento esa omisión puede 
llevar a la destrucción total de esa cultura viva). A propósito, ya se escuchan voces que solicitan 
la declaratoria de “el estado de cosas inconstitucional”, solicitud que para nada es descabellada, 
teniendo en cuenta la grave situación de los derechos humanos que afrontan las comunidades 
indígenas en nuestro país. 
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De esta forma se estaría buscando asegurar su existencia, fortalecer su institucionalidad, 
facilitar el goce efectivo de sus derechos como la autonomía y la autodeterminación y consolidar 
una comunicación intercultural que posibilite el intercambio de anhelos y expectativas, así como 
de obligaciones y deberes, bajo el principio de reciprocidad cultural. Igualmente, será la 
oportunidad para que el Estado adecue la normatividad interna a los estándares jurídicos 
internacionales de protección de los derechos de los pueblos y comunidades indígenas, y para la 
formulación de una normatividad activa, con poder de coacción y eficacia simbólica e 
instrumental. 
Mientras tanto eso no suceda, la Corte Constitucional, máximo órgano de la jurisdicción 
constitucional, encargada de velar por la guarda y la integridad de la Constitución ha suplido 
dicha incapacidad del Estado protegiendo a estas comunidades con reglas jurisprudenciales de 
acuerdo a la legislación internacional más garantista y entregándoles, por esa vía, herramientas 
que les permitan asegurar su existencia desde un punto de vista autogestionario y renovador. Sin 
embargo, las garantías de protección dadas por la Corte en muchos de los casos solamente se 
conciben desde un enfoque reparatorio y compensatorio, pues el daño ya se ha producido. 
Teniendo en cuenta esta situación, la sociedad entera, en cabeza de nuestros legisladores y 
autoridades administrativas deben, con firmeza y responsabilidad, crear una política de 
prevención del daño, con el fin de evitar que se sigan produciendo consecuencias nefastas para 
esa parte de la población colombiana. 
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Conclusiones 
 
En la actualidad no hay duda que los pueblos indígenas están atravesando por una experiencia 
importante como sujetos colectivos de derechos, el constitucionalismo contemporáneo y los 
ordenamientos jurídicos más propositivos protegen los procesosde descolonización a través de la 
recuperación de las identidades étnicas, culturales y tradicionales de las colectividades 
originarias. De esta manera, el rescate de los saberes propios, de su lengua, de su historia y 
cosmovisión culmina enfrentando todas aquellas formas de discriminación y exclusión social y 
con el reconocimiento de los derechos que hasta el momento les eran esquivos, atendiendo a su 
configuración como sujetos colectivos. 
Como síntoma específico de estas reivindicaciones normativas y por ende de su 
reconocimiento, los pueblos indígenas de Colombia han percibido el derecho a la consulta 
adecuada, previa e informada como la oportunidad para defender su identidad ligada al territorio, 
ambiente y cultura, negando de esta forma cualquier pretensión totalizadora de dominación. Pero 
esta novedad histórica no hubiera sido posible sin antes acudir a la estructuración de una 
conciencia indígena general, capaz de desbordar sus propios límites y los del Estado colombiano, 
llevando su tragedia a la institucionalidad internacional y nacional cuando éste no ha sido capaz 
de garantizar sus derechos administrativamente. 
Es a partir de estos esfuerzos que el derecho internacional penetra en el derecho interno del 
Estado, permeando sus estructuras y promocionando el respeto de estas nuevas pero históricas 
formas de existencia. Sin embargo, esto no quiere decir, en modo alguno, que todos los 
instrumentos internacionales formales de protección fueran totalmente garantistas o que su 
aplicación fuera directa e inmediata, pues bien, el análisis evolutivo de dicha normatividad deja 
ver que solo hasta la adopción de la Declaración de los Derechos de los Pueblos Indígenas se 
consolida una verdadera herramienta de protección de los derechos colectivos. 
Aun con la adopción interna de dichas garantías supraestatales, el Estado colombiano 
nuevamente hacen gala de su “picardía”, reconociendo los derechos de las comunidades sin la 
observancia de plenas garantías para su protección. Pues bien, la ley formalizó el reconocimiento 
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de los pueblos indígenas como sujetos colectivos de derechos, pero ese reconocimiento se quedó 
petrificado en el texto legal. 
Pero eso no es todo, dentro de esta complejidad aparecen en escena otras realidades 
estructurales y procedimentales funestas para la eficacia del derecho, como por ejemplo la falta 
de voluntad política y reglamentación consensuada, fenómeno que beneficia abiertamente 
intereses extraños, a veces oscuros; la errónea utilización del lenguaje en la redacción de la 
norma, hecho que conlleva a la ambigüedad e incomprensión normativa; la falta de conocimiento 
de aquellas realidades escondidas e invisibilizadas, circunstancia que deslegitima la norma por no 
corresponder a la realidad; la corrupción en los procesos administrativos, sobre todo en el 
otorgamiento de licencias ambientales y; en  algunos casos, la misma organización interna y la 
crisis de representatividad de esas colectividades. En síntesis, todavía hace falta consolidar una 
consciencia nacional hacia el respecto, reconocimiento y garantía real del derecho a la consulta 
previa. 
Aunado a ello, una notable complejidad y dispersión normativa han dejado una marcada 
incertidumbre sobre el verdadero alcance del derecho y, consecuencialmente, tanto el Estado 
colombiano como los operadores jurídicos, ONG y demás actores sociales consideran el derecho 
a la consulta previa desde su propio “saber” y “entender”, o desde su propio “interés”, y no toman 
en cuenta los antecedentes y la complejidad de fenómenos que en ella intervienen. Es decir, no 
puede pensarse este derecho sin un tratamiento minucioso, detallado, gradual y progresivo, por lo 
que es erróneo considerarlo como un todo sin observar, detenidamente, su configuración 
particular. 
Por ello, el derecho a la consulta debe estimarse jurídicamente desde el mismo momento en 
que la autoridad administrativa decida la realización de algún proyecto de exploración o 
explotación de recursos naturales en los territorios indígenas, informando de esa intención a los 
posibles afectados para que éstos tengan la oportunidad de manifestarse, agotando todas las 
herramientas necesarias para el diálogo y buscando permanentemente el consentimiento de las 
colectividades. A la vez, la administración debe realizar los estudios previos de impacto social y 
ambiental. 
Pero como ese estado ideal está ausente, a los pueblos indígenas no les queda otro camino que 
utilizar la acción de tutela para defender sus derechos, en este sentido, la Corte Constitucional 
como guardiana de la Constitución y como Tribunal innato de tutela, acudiendo a la 
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Jurisprudencia internacional así como a otros elementos que van más allá de lo estrictamente 
jurídico, que evocan la ética y la legitimación social, la política, la autoridad y el lenguaje, ha 
venido exigiendo un mayor compromiso institucional y una mayor actividad por parte del Estado 
y de los particulares, dirigidos al respeto de esas realidades locales.  
De esta manera, acertadamente la Jurisprudencia de la Corte ha suplido las deficiencias en la 
plena garantía del derecho a la consulta previa, dando un salto desde la incertidumbre hasta la 
certeza, desde la pasividad hasta la gestión propia de los pueblos indígenas. No hay duda de que 
todos estos pronunciamientos han hecho eco en la institucionalidad, solo que en este caso la regla 
excepcional se ha convertido en la regla general, pues la Jurisprudencia del Alto Tribunal debería 
ser el último mecanismo al cual debería acudirse, y la acción de la institucionalidad debería ser la 
constante. Mientras esta lógica no se presente, el trabajo de la Corte Constitucional adquiere una 
relevancia fundamental en la protección del derecho a la consulta previa. 
Bajo esta tutela, los pueblos indígenas, a través de procedimientos apropiados, representativos 
y autogestionarios, avanzan en el camino del diálogo, del respecto y comunión con la cultura 
mayoritaria o nacional.  
Como conclusión formal, la hipótesis del trabajo se validó parcialmente, en el sentido de que 
no bastó solamente con la adopción de instrumentos internacionales para la protección del 
derecho a la consulta previa, pues estos instrumentos se enfrentaron a un sin número de 
dificultades que mermaron la posibilidad de incidir directamente, dificultades que provenían 
desde el desconocimiento de meros trámites administrativos hasta la falta o abuso del 
conocimiento del derecho, como por ejemplo la pésima redacción de la norma jurídica y la 
exagerada actividad legislativa en torno a un mismo tema. Ante esta inseguridad, la Corte 
Constitucional ha venido ratificando el carácter de fundamental del derecho a la consulta previa, 
y por ese camino ha protegido el derecho a la subsistencia de los pueblos indígenas. 
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Recomendaciones 
 
Después de llegar a la comprensión de los derechos en el marco de la teoría del derecho y la 
justicia, y de conocer los diferentes obstáculos que no permiten que la norma tenga efecto en las 
realidades indígenas, es preciso anotar la necesidad de una regulación bien definida, bien nutrida 
y bien enfocada a la garantía del derecho a la consulta previa de los pueblos indígenas en 
Colombia. Esta pretensión no será posible sin antes conocer a fondo las necesidades reales y 
específicas de estas comunidades, por lo que igualmente se hace indispensable contar al momento 
de la formulación normativa con la participación efectiva de ellas.  
Entonces, para que una norma sea eficaz debe nacer del consenso, de la voluntad compartida, 
de la negociación, del respeto cultural, por lo que en este proceso la consulta, la participación y la 
incorporación de unos valores y principios mínimos en la norma son criterios que sacan la 
palabra del texto y la llevan al punto crítico del conflicto para dar solución efectiva. Circunscrito 
a estas consideraciones, el legislador está obligado por su mandado a que sus decisiones se 
ajusten a una historia, a un contexto, a un ámbito que cobije la objetividad y la elocuencia de los 
valores vigentes en la comunidad. Su desconocimiento, como se anotó líneas atrás, anula el 
efecto de las acciones jurídicas, produce ambigüedad entre la identificación de las obligaciones 
jurídicas y los derechos, suprime la reciprocidad entre la institucionalidad y los ciudadanos y 
erosiona la relación entre las autoridades del Estado. 
De otro lado, el lenguaje utilizado en la redacción de la norma debe ser un lenguaje claro, 
sencillo, que facilite el entendimiento general de lo que se quiere expresar, utilizando para ello 
formulas simbólicas compartidas sin caer en especificidades que den lugar a interpretaciones 
excesivamente restringidas de los derechos. Y, en relación con esta propuesta, es necesario, 
además, que el legislador sepa y este consciente de su responsabilidad; condiciones que nacen 
cuando la formación técnica y cultural del legislador esta cimentada en el conocimiento de su 
verdadero papel en la escena política. 
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